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Das 8. S. Oberappellationsgericht. 


Ein Vorwort zu deffen Annalen, 


von 


Dr. Karl Magnus Pöſchmann. 


8. 1. 

Das K. S. Oberappellationsgericht, auf Grund des Ge— 
ſetzes B. vom 28. San. 1835, die höheren Juſtizbehörden und 
den Suftanzenzug in Juſtizſachen betr., in dem Jahre 1835 
errichtet, ift im Juſtizſachen die höchſte Inſtanz. (Angez. Gef. B. 
8. 1. u. 8. 9.) Jedoch fteht es in disciplineller Hinfiht unter 
der Dberauffiht des Juſtizminiſterii. (Angez. Gef. B. $. 1.) 


52, 


Der Gefchäftsfreis des DAG.*) kann unter folgenden 
Kategorien aufgefaßt werden: 


1. Ordentliche Thätigfeit des Gerichtöhofs. 
A, Eriminalfaden. 

1) Sachen des alten Berfahrens fönnen gegenwärtig und 
bis auf Weiteres, abgejehen von einzelnen durch irgendwelche 
Zufälligfeiten zurüdgehaltenen Unterfuhungen aus anderen 
Zandestheilen, nur noch aus den Schönburg’shen Rezeß-Herr— 
Ichaften eingehen. In Betreff der Fälle, in denen das DAG. in 


*) Ferner zu benugende Abkürzung für: Oberappellationsgericht. 
1 
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derartigen Sachen theils in zweiter Inftanz (vergl. angez. Gef. 
B. 8.38. 1., verbunden mit Ge). vom 30. März 1838, einige 
Abänderungen in dem Verfahren in Unterfubungsiacen betr. 
$. VIII), theils im dritter Inſtanz (vergl. ange. Gef. B. 
$. 38. 3.5 angezog. Gel. vom 30. März 1838, 8. X.; bezie— 
bentlich ange. Gef. B. $. 38. 9.) zu ſprechen bat, genügt Die 
Verweiſung auf nurbemerfte Gefeße. 

2) In den Suden des neuen Verfahrens, in Gemäßbeit 
der Strafprozgeßordnung vom 13. Auguft 1855, entwidelt das 
DAG. feine Thätigfeit nah folgenden Richtimaen: 

a) Es enticheidet Streitigkeiten der Gerichte über ibre 
Zuftändigfeit, ſoweit nicht dießfalls — Einzelrichter defjelben 
Bezirks angehend — die Bezirfsgerichte competent find (StPO. 
Art. 60). 

b) Das Auftragsrecdt fteht demfelben in den in der StPO. 
Art. 61. 62. 352. 2. 398 1. vorgefehenen Fällen zu. 

c) Bei dem Zufammentreffen von Givil- und Griminal- 
puncten bat es über die Weigerung des Eivilrichters zu vor— 
gängiger Behandlung des Eivilpunctes dann zu enticheiden, 
wenn der Civilrichter erfter Inftanz ein Appellationsgericht fein 
würde (StPO. Art. 129). 

d) Das DAG. entjcheidet in allen Fällen der Nichtig- 
feitöbeichwerde (vergl. insbefondere StPO. Art. 240. 242 f. 
250. 256; 338. 2. 3. 385; 377; 422. 2,5 432. 4.) als Caſſa— 
tionsinftanz *) (StPO. Art. 94.), 

e) als Berufungsinftang über Berufungen gegen Ent: 
jheidungen der Bezirfögerihte (StPO. Art. 945 240; 338; 
396. 2.), 

f) über Beſchwerden in bezirfsgerichtlihen und Einzel: 


*) Die einzelnen Fälle ftellen zufammen: Schwarze, Gommentar zur 
SPD. 8. 1856. II. S. 283 f. und Schletter, Lehrbuch des K. S. Straf: 
proceßrechts 8. 1856. $. 311. ©. 222 f. — Wegen einer befonderen Mo: 
dification vergl. Schletter a. a. D. $. 323. Note 1. ©. 234, 
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richterſachen, als zweite, bezichentlic als dritte Inftanz (StPO. 
Art. 98.) 

g) Wenn ein auf Zodesftrafe lautendes Grfenntniß eines 
Bezirfögerichtes mittelft eines ordentlichen Rechtsmittels von 
dem Berurtheilten nicht angefochten wird, fo ift jenes dem 
DAG. von dem Bezirfögericht von amtswegen vorzulegen, und 
eriteres hat hierauf eben fo zu verfahren, als ob der Berur- 
theilte gegen dad Erkenntniß Berufung eingewendet hätte. 
(StPO. Art. 357)*). 

Das DAG. ertheilt feine Entfcheidungen in diefen Fällen, 
theils — wenn die angefochtene Gnticheidung mittelft Erkennt— 
niſſes erfolgte — mittelft Erkenntniſſes, theils mittelit Ver— 
ordnung. (StPO. Art. 94.2. Art. 98.); in allen dieſen Fäl— 
fen — beziehentlih unter Mitwirfung der Staatsanwalt: 
ſchaft (StPO. Art. 28) — theils in öffentlicher, theils, und 
zwar in den meiften, im nicht öffentliher Sikung (StPO. 
Art. 341. 344. 356). 

Endlich fönnen auch einzelne Mitglieder des Collegii 
in defjen Auftrage thätig werden in dem Falle des Art. 342, 3. 
der StPO. 


3) In Unterfuhungen gegen Uebertreter der gefeßlichen 
Vorſchriften in Sachen die indirecten Abgaben betreffend er: 
fennt das DAG. auf eingewendete „Appellation an die 
höhere Juſtizbehörde“, wenn die erjte Enticheidung von der 
Zoll» und Steuer: Mittelbehörde geiprochen ift, im zweiter und 
beziehentlid dritter Inftang (Gej. vom 27. Decbr. 1833 das 
Unterfuchungsverfahren ꝛc. betr. $. 149 f. 154. verb. mit dem 
Geſ. vom 14. Dechr. 1837 die definitive Gültigfeit des vor- 
bemerften Gef. betr.) 


**) Scletter a. a. O. $. 292. ©. 204. bezeichnet dieſen Fall nad 
bem Vorgange der bairifchen Strafproceßgefehgebung als den der „noth— 
wendigen Reviſion.“ 

1* 
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4) In Militäritraffachen ſpricht das OAG. unter Zus 
ziebung des Generalauditeurd, welchem dabei wie einem Rathe 
eine Stimme zufommt, nach Befinden eines activen Stabofficiers 
mit beratbender Stimme, auf NRechtömittel gegen Erkenntniſſe 
des Oberkriegsgerichts, beziehentlich aegen durch letzteres be: 
ftätigte Kriegsrechtiprüche in zweiter und feßter Inſtanz (Ge: 
fe v. 28. San. 1835 C. über privilegirte Gerichtsſtände ac. 
$. 44; Verordn. einige Beltimmungen in Bezug auf Militär: 
rechtöpflege betr. vom 25. Septbr. 1856. $. 12.) 

5) Weiter ift das DAG., infoweit es fih um Fälle der 
in dem Hausgefege vom 30. Dechr. 1837. $. 76. No. 2. vor- 
gefehenen Art handelt, die erfte Spruchinftanz (Angezog. Ge: 
je $. 77.2 Gef. die fünftige Einrichtung der Behörden eriter 
Suftanz cc. betr. vom 11. Aug. 1855. $. 3.) 

6) Endlich verbleibt das OAG. in den die Fürften nnd 
Grafen Herrn von Schönburg betreffenden Griminalfachen in 
dem Spruch- wie Verordnungs-Falle die zweite Inftanz. (Res 
ceß vom 9. Dctbr. 1835. Abichn. I. $. 12.5 angez. Gef. vom 
11. Auguft 1855. $. 3). 


B. Civilſachen, 
im engern Einn, einfchließlih derer der Militärgerichte, 
der Bergſachen, wobei nach Befinden ein oder einige Sachver— 
ftändige mit berathender Stimme zuguzieben find (angez. Gef. 
C. 8. 49.), und der durch das Gefeg über Ablöfungen und 
Gemeinbeitstheilungen vom 17. März 1832. $. 249, den Gi- 
vilgerichten zugewiefenen Beweisverfahren. 

1) In allen Spruchfällen der vorbezeichneten Kategorien 
erfennt das OAG., 

a) foweit bei größeren Rechtsſachen — d. i. denen, wo 
dad Dbject der Klage in dem Sinne des Mandates vom 
28. Novbr. 1753,, beziehentlih des Gefeßes vom 16. Mai 
1839. $. 43. den Betrag geringfügiger Nechtsfachen über: 
fteigt, alfo mehr als 50 Thlr. resp. 100 Thlr. beträgt — 
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die appellabele Summe — ein Werth von mehr als 
200 Thlr., oder 8 Thlr. jährlich, — oder in einem nicht ge— 
ringfügigen Puncte divergirende Entſcheidungen erſter und zwei— 
ter Inſtanz vorhanden, ingleichen inſofern nicht in dem ſum— 
mariſchen Beſitzproceſſe über den jüngſten Beſitz entſchieden 
iſt, oder nur Koſten den Gegenſtand der Beſchwerden aus— 
machen, in dritter, und dafern deſſen Urthel mit keinem der 
früheren Erkenntniſſe wörtlich oder der Sache nach überein— 
ſtimmt und die Abweichung nicht ein geringfügiges Object be— 
trifft, in vierter Inſtanz. (Zu vergl. angezog. Gef. B. $. 12 
bis 19.5; Grläuterungs:Gejeß vom 13, Januar 1838, $. 1—9.) 
Dieje Enfheidungen erfolgen nad eingelegter Berufung 
(Appellation) entweder, und zwar in der Regel, nach vorgäns . 
gigem Schriftenwechiel vor dem Proceßgerichte, oder dafern 
das DAG. das Rechtsmittel zur Nechtfertigung angenommen 
hat, nach Abſetzung des Juſtificationsverfahrens, beziehentlich 
in dem Falle einer zuläfftgen Leuterung, des Leuterungsver— 
fabrens vor dem DAG. (Angez. Gel. B. $. 22—28). 

Dügegen erkennt das Oberappellationsgericht 

b) in den vor einem Appellationsgerichte anhängigen ge— 
ringfügigen und ganz geringfügigen Sachen (Angez. Gef. O. 
8. 2—6.) auf Berufung gegen deren Erfenntniffe im zwei— 
ter Inſtanz. (Ange. Gel. B. 8. 19.) 

c) Unzuläffige aa) Appellationen oder bb) Xeuterungen wer: 
den mittelft Verordnungen zurüdgewiefen. 

2) Bei Appellationen gegen das Berfahren, infofern dabei 
eine Gognition dritter Inftanz nach den einfchlagenden gefeß- 
lihen Beſtimmungen Platz ergreift, steht diefe dem DAG. zu. 
(Anger. Gef. B. $. 30. 33.5 Erl. Gef. vom 13. Januar 1838, 
$. 10.5 Executionsgeſ. v. 28. Februar 1838. 8. 26. fi.) 

In Fällen jedoh, wo ein Apvellationsgericht die erfte 
Inftanz bildet, 3. B. in geringfügigen Rechtsſachen gegen den 
Fiscus, enticheidet das OAG. mittelft Verordnung tm zweiter, 
und in ſolchen, wo die Appellationsgerichte die erite und zweite 
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Juſtanz bilden, in zweiter und nach Befinden dritter Inſtanz 
(Angez. Geſetz B. 8. 32, verb. mit $. 15.5 Verordnung Die 
Ippellationen gegen das ger. Berfahren in Eivilfahen betr. vom 
14. Mat 1836. $. 2. in fine). 

3) Ueber Beichwerden darf das OAG. nur cognoſciren, 
wenn fie in Mechtsiachen vorfommen, in melden an daitelbe 
appellirt werden durfte und appellirt worden ift (Angez. Sei. 
B. 8. 35). 

4) In an das OAG. devolvirten Civilſachen kann daſſelbe 
Vorbeſchiede abhalten. 

O. In Ablöſungsſachen. 

Das OAG. iſt als dritte und legte Inſtanz an die Stelle 
der tn dem Gefege über Ablöfungen und Gemeinbeitstheiluns 
gen vom 17. März 1532. 8. 224. intermiftiich geordnet ge: 
wejenen dritten Inſtanzen getreten, und ed bat dabei wegen 
Zuztebung eined Landwirtbichaftöverftändigen die Beitimmuns 
gen des nurgedachten Gejeged zu beobachten. (Angez. Geſ. B. 
$. 9.) In ſolchen Sachen ift feine Gompetenz weder durch 
das Werthobjeet noch durch den Stand der früberen Ent: 
ſcheidungen — der Special: und der Generalcommifjion — 
beichränft. 

D, Eheſachen. 


Su Eheſachen, bei welchen beide Theile der evangeliiwen 
Counfeſſion angehören, oder wenn ein Theil evangeliichen, der 
andere Fatboltiihen Glaubens ift — in den Eheſachen aus dem 
Bereich der Dberlaufig nur dafern Ddiesfalld der evangeliiche 
Theil Beflngter it (Ausführ. Verordn. vom 28. März 1835. 
$. 35.), — erfennt und beziebentlih enticheidet das DAG. 
in dem Spruch- wie in dem Verordnungsfalle in zweiter, und 
nach Befinden, dafern bei divergirenden Entfcheidungen ander: 
weit appellirt, — eventuell geleutert — wird, in Dritter In— 
ftanz. (Gefeß vom 28. Januar 1835. C. über — Ge⸗ 
richtsſtände ꝛc. $. 59). 
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Zu den Ehefachen werden — unberüdfichtigt der Gonfei- 
ion — Solche Differenzen gerechnet, wo bei Verweigerung der 
Adfcendenten in Betreff der Einwilligung zu einer Ehe des 
Deicendenten, deren Supplivung bei dem Ehegericht geſucht 
wird. (Angez. Geſetz U. $. 60. verb. mit $. 54.) 


E, Rullitätsiaden. 

In Fällen, wo eine Nullitätsflage in Givilfachen zuläſſig 
ut (vergl. angez. Gef. B. $. 20. 21.5 angez. Gef. C. $. 62. 3. 
alinea, und Bekanntmachung einige Nechtsiäge in Beziebung 
auf Nullitätsklagen betr. vom 4. März 1848) erfennt das 
DAG, darüber, nachdem vor ihm der Nullitätsproces verhans 
delt worden, im eviter, und auf eingewendete Leuterung in 
zweiter und leßter Inſtanz. (Anger. Ge. B. C. am ang. DO.) 


F. Disciplinarfachen gehören infoweit zu dem Ge- 
ſchäftsbereiche des DAG., als es DOrdnungsftrafen gegen Un— 
tergerichte und Advocaten in einzelnen an daſſelbe gehörigen 
Rechtsſachen verhängen darf, (Angez. Geſ. B. $. 9. 3. alinea.) 


G. Handlungen der willkürlichen Gerichtsbarkeit übt das 
DAG. ur aus, joweit diejelben in den bei ibm verbandelten 
Rechtsfachen vorfommen. (Ang. Gef. B. $. 9.) 

H. Endlich kommen jelbftverftändlicdh bei dem OAG. — 
unter dem Namen von Berfaffungsfachen — Reſolutions- und 
Berathungsgegenftände vor, welche lediglich die innere Ein- 
richtung deifelben betreffen. 


1. Außerordentliche Geſchäftsbranchen des Gerichtöhofs. 
A. Das DAG. kann als Aufträgals, beziebentlihb Com— 
promißgerihtshof in den in dem Bundesrechte *) vorge= 
geiebenen Fälle thätig werden, 


*) Vergl. Klüber, öffentl, Recht des Teutfchen Bundes $. 173 f. der 
4. Ausgabe, insbefondere $. 174 ad not. c, $. 173 not. d. Frühere Ents 
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B. Das TAG. hat die Obliegenbeit, dem Juſtizmini— 
fterium Gutachten über Geſetzgebungsgegenſtände zu 
eröffnen (angez. Gel. B. $. 9. in fine.), eben fo wie es über 
einzelne Fragen in Betreff des beftebenden Rechts auf Erfor— 
dern Des gedachten Miniiterit oder dafern es diesfalls felbit 
Beranlaffung findet, Vorträge zu erftatten bat. 


C Das DAG. bat das Befugniß Rechtsſätze, welche 
es feinen Gnticheidungen unterlegt, mit Genehmigung des Ju: 
ftigminifterit, in das Geſetz- und Berordnungsblatt aufnehmen 
zu laffen, um auf officiellem Wege feine Meinung zur all- 
gemeinen Kenntniß zu bringen (angez. Gef. B. $. 9. A. ali- 
nea), Daſſelbe bat von Ddiefer Ermächtigung Gebrauch ge: 
macht in dem Gef. und Verordn, Blatte von 1835. ©. 417. 
(2 Recdtsfäße); 1836. ©. 270. fa. (6ER. S.); 1838. ©. 95. 
(I R. S.); 1839. S. 15. (IR. S.) ©. 277. fg. (42 R. ©.); 
1841. ©. 251. (1 R. ©.); 1843 ©. 81. (1 R. ©.); 1845. 
&. 183. (1 R. S.); 1846. ©. 30. IR. ©), ©. 2335. 
(IR. S.); 1848. S. 1. RS), S. 2. (2 RS.) ©. 81. 
(IR. S.); 1850. ©. 196. (IR. ©.); 1852. S. 27. (AR. S.), 
©. 71. (2 R. ©.); in allem alfo in Betreff von 79 Punkten. 
Insbeſondere bilden die Rechtsſätze aus dem Sabre 1839, 
©. 277, fg. über den Auszug und aus dem Jahre 1848, 
S. 31. über Nullitätsflagen ziemlich erichöpfende Feſt— 
ftellungen Ddiefer in der vaterländifchen Gefeggebung nicht ſpe— 
ciell behandelten und auch nah dem gemeinen Rechte nicht 
mit einiger Eicherheit zu beurtbeilenden Materien. 


Dieſe Rechtsſätze haben nun nicht, wie auswärts (4. B. 
Zeitſchrift für Rechtspflege im H. Braunſchweig 1854. S. 74. 
in Bezug auf den Rechtsſatz 1853. ©. 71. die Interpretation 


fheidungen find in der von Klüber, a. a. D. $. 174. not. c. citirten 
Sammlung des Frhrn. v. Leonhardi mitgetheilt. Die neueſte Compro— 
mißentfcheidung zwifchen der Krone Preußen und dem Herzogthbum Naffau 
burh das 8. S. OAG. erfolgte am Schluffe des Jahres 1858. 
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des Art, 4. der A. D. W. DO. betreff.) angenommen worden, 
Geſetzeskraft; was insbeſondere infofern von Gewicht ift, ale 
eine unberücfichtigt eines ſolchen Rechtsſatzes in feßter Inſtanz 
ertheilte Entfcheidung eines Appellationsgerichtes deshalb nicht 
mit der Nullitätsflage angefochten werden fan. Vielmehr 
ift eine folhe Bekanntmachung zwar für das DAG, felbft bis 
auf ebenmäßige Abänderung bindend, nicht aber für andere 
Gerichte. | 

Neben diefen officiellen Nechtsiägen des DAG. exiſtiren 
aber bei demfelben theils noch Thefes, theils nicht publicirte 
Rechtsſätze. Die Thefen fußen auf Plenarbeichlüffen des 
OAG. und find für die Senate (f. unten) bis auf Abändes 
rung durch das Plenum bindend. Sie erfordern Einitimmig- 
feit des Pleni in dem Materiellen der Sache, oder ein Com— 
promiß jämmtlicher Votanten, daß eine Theſis per majora 
ermittelt werden foll. Die Rechtsſätze dagegen find formulirte 
Beantwortungen einzelner Rechtöfragen, in den Senaten ent: 
weder per unanimia oder per majora gefaßt und mit der 
Beftimmung in eine Sammlung eingetragen, daß ſolche bis 
auf anderweiten Senats- oder Plenarbefchluß bei den Recht: 
fprehen in dem Senate ald Norm der Entſcheidung befolgt 
werden foll, 

D. Eine eventuelle Thätigfeit als teſtamentariſch geord- 
netes Sciedögericht hat das DAG. in Betreff etwaiger Mei: 
nungsverihiedenheiten und Streitigfeiten, die fih über das 
Weſen der in dem Teftamente des früheren K. S. Staatsmi— 
nifters Bernhard von Lindenau für die Herzogl. Sachſen-Al— 
tenburgifchen Lande errichteten umfänglicen Stiftungen und 
die deshalb getroffenen Einrichtungen herausſtellen würden, 
mit Allerhöchiter Genehmigung unter dem 24. Juni 1854 Zus 


gejagt. 
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$. 3. 


Die in dem $. 2. Dduargeftellten mannigfachen Geſchäfte 
des OAG. werden theils in Senaten, tbeils in voller Sigung 
verhandelt. 


Das Collegium tt in drei Senate abgetheilt: 


I. Der erite Senat bat fümmtliht Griminalfacden zu 
bearbeiten, foweit fie nicht in das Plenum gehören, alſo mit 
den unter sub IV, zu gedenfenden Ausnahmen alle Sadın, 
welche oben $. 2. unter A, resp. F. fpecialifirt find. Seit 
die Zahl der Richter, welche nach dem neuen Verfahren den 
Spruchhof formirt, reducirt ift (Gef. vom 26. Juli 1858, die 
Zabl der Richter bei Entſcheidungen in ſtrafger. Unter). betr.) 
geftattet es der Perjonalbeitand des Senats nad Befinden tn 
zwei Subjenaten zu arbeiten, beziebentlic neben den öffent— 
lichen Zerminen nicht öffentliche Sigung zu balten. 


Il. Der zweite Senat bearbeitet mit der unten un: 
ter IV, zu ‚gedenfenden Ausnahme die $. 2. B. 1. a. erwähns- 
ten Spruchiachen dritter, fowobl von den $. 2. D. gedach— 
ten Eheſachen und im Fall des 8. 2. B. 1.b. die Er 
fenntniffe zweiter Inſtanz. Von demfelben geben ferner die 
unter B. 1. ec. aa. gedachten, weiter Verordnungen und Las 
dungen zu Publication feiner Erfenntniffe, fowohl die Ver: 
füqungen, welche vor Beſchluß oder Publication eines in Dies 
jem Senate reſolvirten oder zu beichließenden Urthels für nö— 
thig erachtet werden, endlich die Verordnungen über Beſchwer— 
den aus, welche in Gemäsheit der Verordnung vom 11. Ja— 
nuar 1844 die Beichwerdeführung wegen Verſagung der Be— 
vichterftattung auf eingewendete Appellation betr., an das 
OAG. wegen verweigerter Berichterftattung auf ordentliche 
Rechtsmittel, wodurd die Sache zu feiner Gognition gebracht 
werden ſoll, gelangen. Hierbei cognofeirt derſelbe zugleich, 
ſoweit zu ibm aebörig, über die unter F. bemerften Discipli: 
narpuncte. 
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III. Der dritte Senat beftebt als fog. Extraju— 
dDicialfenat, aus mindeitens drei, und als fog. Leute— 
rungsfenat durch Zuziehung von weiteren Mitgliedern der 
beiden anderen Senate aus fieben Räthen. 


Der fog. Ertrajudicialienat entfcheidet über Appellationen 
gegen das Verfahren (veral. oben $. 2, sub B. 2. resp. 3. 
und D.) beziehentlich Beſchwerden foweit zu dem DAG. und 
nicht zu dem Gefchäftöfreis eines der anderen beiden Eenate 
gehörig (weral. $. 2. B. 3. verb. mit A, resp. $. 3. II.), 
er leitet das Verfahren in vor dem OAG. anhängigen Saden 
und refolvirt die Remtifion derfelben. 


Der ſog. Leuterungsfenat faßt die Erkenntniſſe über Leu— 
terungen und über Appellationen gegen Urthel des zweiten 
Senats (vergl. oben $. 2. B. 1. a. und D) ab, und cogno— 
jeirt über Berufungen gegen Berordnungen des Extrajudicial— 
ſenats (vergl. 8. 2. B. 2. resp. D.). Derſelbe ſpricht ferner 
die Erkenntniſſe in Ablöſungsſachen (vergl. 8. 2. O.). 


IV. In das Plenum gehören 
a) Gejeßaebungsgegenftände (vergl. 8. 2. IT. B.); 
b) wichtigere Berfaffungsgegenftände (vergl. $. 2. sub H.) 
c) Erfenntniffe, welche nach ausdrüdlicher Vorſchrift der 
Geſetze in voller Sißung abzufaffen find, d. i. in Griminale 
jachen des alten Verfahrens in den im angez. Gel. B. $. 38. 
sub 3. Gef, vom 30. März 1838. $. X. angegebenen Fällen, 
jowohl in Nullitätsfachen (vergl. $&. 2. E.); 
d) Sachen, deren Bortrag in voller Sitzung das Juſtiz— 
miniftertum bejonders anordnet; 
e) Aufträgal- resp. Eompromißenticheidungen (veral. $. 2. 
11. A): 
f) Beratbung von Rechtsſätzen und Thejen ($. 2. IL C.) 
V. In dem Plenum und dem dritten Senate führt der 
PBräfident, im dem erften umd zweiten Senate je ein von dem 
Könige ernannter SpecialsDirigent (Vicepräfident) das Direc- 
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torium, beziehentlich den Vorfi in den Seifionen, foweit nicht 
der Präfident legteren einnimmt, 


VI. Der erfte und zweite Senat bält an beftimmten Ta— 
gen ordentliche, nah Befinden außerordentliche Sitzungen, der 
dritte Senat eben jo wie das Plenum wird nah Bedürfniß 
convocirt. 


VII Mit dem mündlichen Referate der einzelnen Saden 
— in der Regel nach fchriftlihen Ertracten — tft ein Refe— 
vent betraut. Jedoch ift ed dem Ermeſſen des Präfidenten 
überlaffen, ob in einzelnen Sachen Gorrelationen Statt finden 
follen. 


VIII. Gndlich darf der Präfident minder wichtige, in 
die merita causae nicht eingreifende, feinem Zweifel unterlie— 
gende NReiolutionen felbit faffen. 


8. 4. 

Neben den vorgefchilderten Geſchäften des Gerichtäbofes 
kommt noch die Thätigfeit einer Mehrzahl von Mitgliedern 
außerbalb deffelben in Betracht, indem diefe theils ordentlich, 
theils außerordentlich, im anderweiten Branchen des Staats— 
organismus, theild kraft Gefeßes, theils auf Anordnung resp. 
mit Genebmiqung des Königs, theild durch Deputation Sei: 
ten des Präfidenten eine öffentliche Wirkſamkeit finden, 

I. Zu den ordentlichen Nebenbranchen einzelner dazu bes 
jtimmter Mitglieder ded DAG. gehören: 

A. die Gommiffion für Entiheidung über Com— 
petenzzweifel zwifchen Juſtiz- und VBerwaltungsbebörden. 
An Gemäßheit 8. 6. Des betreffenden Geſetzes vom 13. Juni 
1840. ernennt der König von deren act Mitgliedern auber 
dem Präfidenten des OAG., welcher als jolder Mitglied und 
Borfigender ift, noch drei Mitglieder aus den Näthen des 
OAG., jowohl zwei weitere des letzteren ald Stellvertreter. 
Bei Gleichheit der nah $. 14. ſtets in gleiher Zahl vorhan- 
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denen Stimmen gilt nad $. 15. der Zweifel für die Compe— 
tenz der Juſtizbehörde uud für den Rechtsweg entichieden. 

B. Zu der Prüfungscommiffion für die Probeſchrif— 
ten wegen Zulaffung zur juriftifhen Praris, ſowie für An- 
ftellung in einem Richteramte find vier OARäthe deputirt. 

Ferner find zugeordnet zu Bildung der Gollegialbehörden 
nad $. 18. 19. 24. und 40. des Geſ. D, vom 30. Januar 
1835. das Verfahren in Adminiftratiwjuftizfachen betr., zwei 
resp. drei Räthe des DAG. ald ordentliche Mitglieder, be— 
ziebentlich ein oder zwei Räthe zur Stellvertretung: 

C. dem Minifterium des Innern, 

D. dem Minifterium der Finanzen, 

E. den Eultusminifterium, 

F, dem Kriegsminifterium. 

Weiter find abgeordnet zu Bildung 

G. des Oberkriegsgerichts zwei Mitglieder des OAG. 
als ordentliche, und zwei als ftellwertretende Beifiger (Verord— 
nung einige Beftimmungen in Bezug auf die Militärrechts- 
pflege betr. vom 25. Septbr. 1856. $. 1.), endlich 

H. des Vicariatsgerihts nah Maßgabe des Man: 
dats vom 19, Febr. 1827. $. 14. zwei Mitglieder als ordent: 
liche Beifiger. 

II. Eine außerordentliche Thätigfeit finden Mitglieder 
des DAG. zur Zeit 

A, in dem Staatsrathe, der Präfident, 

B. in dem Staatsgerichtshofe, der Präfident, der 
erſte Vicepräſident und ein Rath, 

C, in der zu Reviſion des Entwurfs eines bürgerlichen 
Geſetzbuchs niedergefegten Commiſſion, der Präfident und 
zwei Räthe. 

Auf alle diefe ordentlichen und außerordentlichen Geſchäfts— 
beforgungen leiden die Beftimmungen des $. 14. des Staatö- 
Dienergejeßes vom 7. März 1835. Anwendung. 
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8. 5. 


Ein ungefähres Auhalten für Bemeffung des Gefhäfts- 
umfanges bei dem OAG. in dem Jahre 1858. geben folgende 
Ziffern. 
63 wurden in diefem Jahre erfediat: 
I. bei dem eriten Senate 
a) an Urtbelsfachen 1597 Nummern 
b) an Berordnungsfachen | 805 


2402 Nummern 
II. bei dem zweiten Senate 


a) au Berfpruchsfachen 806 Nummern 

b) an bejonderen Berordunngen und ans 

deren Expeditionen zur Ordinarregiftrande 210°. 
1016 Nummern 

III. bei dem dritten Senat 


a) in dem Gxtrajudicial-Senat 348 Saden 
b) in dem Leuterungs Senat 726— 
424 Sachen 
IV. bei dem Plenum | I m 


3847 Sachen. 


$. 6. 


Nah der neueften Beftandsfeftitellung beſteht das OAG. 
aus einem Präfidenten, zwei Vicepräfidenten und achtzehn 
Oberappellationsrärben*). Der dermalige Perfonalbeftand, die 
Vertbeilung in die Senate und die verichiedenen Nebenbran: 
hen einzelner Mitglieder (vergl. $. 4.) erbellen aus Ban 
Ueberficht **): 


*) Dieß, nicht wie anderwärts „Oberappellationsgerichtsräthe“ iſt 
ber officielle Titel der Mäthe des Gerichtshofe. 
**) Grflärung der Abfürzungen: 
J. ©&.=erfter Senat. lb. ©. — dritter Senat als Leu: 
I. S. = zweiter Senat. terungsfenat. 
Ila. S. — dritter Senat ale Ers SR. — Staatsrath. 
trajudicialfenat. StiGH. = Staatsgerichtshof. 
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Präaäſident: 
Dr. Friedrich Albert von Langenn, wirklicher Geheimer 
Rath, Excellenz; StK. — O., StGH. — Pr., CC. — V., 
RE. —Pr. | 


Bicepräjidenten: 


Dr. Earl Philipp Heinrich Thierbach; LS., StGH.— O. 
Wilhelm Carl von Ammon; II. S., CC.—StBV. 


Dberappellationsrätbe: 
Garl von Salza und Lichtenau; LS, KM. 1. D, 
DKEG.— OD. 

Dr. Ehriftopb Guftav Marſchner, Gebeimer Rath; — mit 
legislativen Aufträgen betraut, RE.—DO., EE.— DO, 
Dr. Conrad Sidel; II. IIIb. S., KM. 2. D., ORG.—O. 

Ernft Otto Schumann; I. S., SGH.—OD., FM. 1 
PE., IM. 4 D, EE.—St 

Franz Paul Alfred Du Ehesne; IL. S., FM. 2. D., IM. 
3. D., BG. 1. D. 

Guſtav Friedrih Theodor von König; J. S., en 1.D. 
CC.-æSt., RE—D. 

Carl Dtto von Kyaw; 1. S., OKG. 1. D., PE. 

Srtedrih Wilhelm Raabe; — II. S., EM. 2. D. 

Dr. Carl Heinrih Heydenreich; II. S., BE. 

Adolph Earl Heinrih von Hartitzſch; L.S., ORG. 2. D. 





68, —= Eompetenzeommijfion. BG. — Vieariatsgericht. 

TG. — Prüfungstommiſſion. ORG. = Oberkriegsgericht. 

RE. — Commiſſion zu Nevifion des Pr. — Präfident des, der. 
Entwurfs eines bürgerl. Ge: B. — Vorfigender der. 


ſetzbuchs. 1. 2. 3. 4. D. erſter, zweiter ac. De: 
IM. = Miniſterium des Innern. putirter zum 
FM. — Miniiterium der Finanzen. .— ordentliches Mitglied. 
KM. — Kriegsminifterium. &t. = Stellvertreter. 


EM. — Eultusminifterium. 
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Dr. Robert Gotthbold? Schröder; II. IILab ©, 
FM. 3. D. 

Emil Cuno; J. S., PC. 

Julius Freiherr von Frieſen; J. IIIb. S., IM. 2. D. 

Otto von Könneritz; I. IIla.b. ©. 

Bernhard Friedrich Guftav Ponath; IL III a. ©, 
IM.1.D, VG. 2. D. 

Georg Siegmannz II. IlIa.b. S., EM. 3. D. 

Dr. Karl Magnus Pöſchmann; Il. IIIa.b. ©. 

Dr. Herrmann Auguſt Sintenis; II. ©. 


5.7. 

Daß in den Ergebniffen der ordentlichen und außerordent- 
lien Thätigfeit des OAG., wie folde im $. 2. geichildert 
worden, Vieles enthalten ift, was für das juriftiiche Publi- 
fum, auc foweit es nicht unmittelbar berührt it, nambaftes 
Intereſſe bat, fann nicht bezweifelt werden. Zu officieller 
Publication gelangt jedoh nah dem in $. 2. II. O. Bemerk: 
ten, nur das Refultat der Beichlüffe über Rechtsſätze der im 
Eingang jenes Abjchnittes des $. 2. gedachten Art. Die übrigen 
Refultate werden, abgeſehen von den öffentlichen Sigungen in 
Straffaben, an fih nur den in den concreten Fällen thätigen 
unteren Inſtanzen und den berührten Parteien, beziehentlich 
deren Sachwaltern befannt. Das obgedachte allgemeine Ins 
tereffe veranlaßte jedoch feit geraumer Zeit, theils die Veröf— 
fentlihung von Thejen und Rechtsfägen der Senate in der 
Form bejonderer Abhandlungen Seiten der Mitglieder des 
OAG. — wie früher des vormaligen Zandesappellationsgerichtd 
— in Sammlungen und Journalen, theil® die mehr oder min: 
der vollftändige und correcte Mittheiiung einzelner Entjcheis 
dungen in Zeitichriften feiten Dritter. Inzwiſchen ift, nach dem 
Vorgange anderer oberfter Gerichtshöfe, wiederholt die Idee 
in dem Gollegium angeregt worden, diejen ‘Bublicationen, 
wenn auch felbftverftändfih nicht einen officiellen Character, 
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doc einen gewiffen geregelten Gang dadurch zu geben, daß 
die rechtfprechende Thätigfeit des OAG. in einer befonderen 
Zeitfchrift vertreten erjcheint. 

Die Ausführung diefer Idee wurde durch die auf Anlaß 
der Anregung namhafter Sachwalter erfolgte Dfferte der Ber: 
lagshandlung gezeitigt. 

Neben Fleineren Abhandlungen zu weiterer wiffenfchaft- 
licher Begründung einzelner Nechtsfäge und Enticheidungen, 
wird Daher durch gegenwärtige Annalen die fortlaufende 
Mittheilung der Thejen, Senatsrechtsſätze und Entjcheidungen 
unter indirecter Aufficht und Gontrole des Präfidii und der 
Mitglieder des DAG. duch zwei defien Mitteld mit derjeni- 
gen Befchleunigung, die ohne Gefährdung des Parteiintereffes 
thunlih ift, und nah der Richtung beswedt, daß aus deu 
Urthelsbüchern der verfchiedenen Senate dasjenige Material 
unter der Form von Extracten (f. g. Präjudizien) zu Publi— 
cation gelange, welches dem präfumtiven Intereſſe des Rich— 
ter= und Sachwalter- beziebentlich des Juriſtenſtandes im All— 
gemeinen infofern entfpricht, als nach der Entitebungsgeichichte, 
— weil 3.3. die betreffenden Rechtsgrundſätze auf eigentlichen 
Thefen des DAG., oder wenigftens auf Rechtsſätzen der ein— 
zelnen Senate fußen, oder wiederholt zur Anwendung gelangt, 
oder beziehentlid in der Civilbranche von beiden Eivilfenaten 
gleihmäßig angewendet find, oder ſonſt — mit Wahrſchein— 
lichkeit anzunehmen ift, daß dieſe Rechtsdeductionen bei ferner 
vorkommenden gleichen oder ähnlichen Fällen als Bafis der 
Entſcheidung dienen werden, 

Nah diefem Plane find nur das factifhe Material be: 
rührende Beurtheilungen, ſowohl insbefondere ſolche Süße, 
auf die, bei anfcheinend genereller Faſſung das factifche Ma— 
terial des concreten Falles einen Einfluß geübt bat, welder 
ihnen den Eharacter in der Generalität zu benugender Prä- 
judize entzieht, endlich aber in der Regel ſolche Entſcheidun— 
gen fern zu halten, welde neu auftauchende Kragen und An— 
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fihten berührend, nad) der nur den Mitgliedern der Senate 
befannt werdenden Genefis der betreffenden Schlüffe, in Be— 
zug auf die Feitbaltung in ferneren Fällen, wo darüber ent: 
weder derjelbe Senat in anderer Zufammenjeßung, oder ein 
anderer Senat zu cognofeiren bat, problematiicher Natur find, 

In der Nichtmitgliedern unzugänglichen Keuntniß dieſer, 
wenn auch bier nicht Direct zu veröffentlichenden, doch bei der 
Nedaction zu benutzenden Gntitehungsgefchichte, wird die Be- 
vechtiqgung des Unternehmens, fowohl in der gewiffenhaften 
und forgfältigen Benugung des Materials Seiten der Heraus— 
geber die Baſis für das Gedeihen diefer Zeitfchrift und für 
Gewinnung und Erhaltung der Theilnabme des juriftifchen 
Publifuns zu ſuchen fein. 


Präjudizien. 


I. Römifches und Sächſiſches Eivilrecht. 


1: 


In dem Falle der Unmöglichkeit der Vertragderfüllung, 
ohne freiwillige Mitwirfung Dritter, kann im Zweifel 
nur auf daß id quod interest geflagt werden. 


I. Sen.-Erf. vom 18. San. 1859, ad no. 484/653 der Negiftrande von 1858. 


Das DAG. befolgt den Grundfaß, daß ed eine Klage auf Er- 
füllung eines Vertrags oder auf eine Leiftung, wenn auch Der Be— 
Hagte an fich rechtlich Dazu gehalten-fein würde, Dann nicht weiter 
zuläßt, wenn den befondern Umftänden nach klar vorliegt, daß dem 
Deflagten diefe Erfüllung oder Keiftung ohne freiwillige Mit- 
wirfung dritter Perfonen unmöglich ift, geftattet vielmehr in folchen 
Fällen nur einen Anfpruch auf das id quod interest. Namentlich 
bat ed an diefem Grundfage auch in den Fällen feftgehalten, wo 
es fih um die DVerfchaffung des Natural oder ivilbefiged an 
Immobilien handelte, wenn der Debitor nicht mehr in der Rage war, 
über das Grundſtück zu Dispontren; z. B. wenn daſſelbe fubhaftirt oder 
überhaupt dad Civileigenthum an eine dritte, bei dem Streite un— 
betheiligte Berfon übergegangen war. 

(Zu vergl. die in der Zeitfchrift für Mechtöpflege und Verwal— 
tung, N. F. Bo. 14. ©. 515. Br. 15. ©. 71. mitgetheilten 

Entjcheidungen .) 


2% 
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2. 


Un fich verjahbrte Forderungen Fönnen zu Compenfation 
bei vorhanden geweſener Everiftenz benußt werden. 
II. Sen.-6rl. v. 26. San. 1859, ad no. 533/662. von 1858. 

Es kann nicht bezweifelt werden, daß die Frage: in wiefern 
an fich verjährte Forderungen, dafern fie vor Eintritt der Berjährung 
mit anderen um deren Befeitigung durch Compenfation es jich handelt, 
coeriftent gemweien, zu dieſem Behufe benugt werden fünnen? wie 
bereit8 von der vorigen Inftanz des ausführlicheren bemerft wor: 
den, eine in der Theorie auch dermalen ftreitige if. Man mill 
diesfalls nur noch auf die Schriften 


Dernburgs, die Compenfation ıc. 1854. ©. 439 und 
v. Savigny’s, Spitem. Br. V. ©. 403. 


verweilen. 

Inzwifchen genügt die Benierfung, daß das OAG. in neuefter 
Zeit fich für die bejahende Beantwortung jener Fragen entfchieden 
und demgemäß gefprochen hat. 


3. 


Rechtskräftig aberfannte Forderungen können fpäter 
nicht zur Compenfation benugt werden. 


II. Sen.:&rf. v. 27. San. ad no. 535/671. von 1858. 

Iſt in dem BVorproceffe rechtskräftig erfannt, daß dem jegigen 
Beklagten der in demfelben Elagbar gemachte Anspruch nicht zuftebe, 
indem der nunmebrige Kläger von der wider ihn erhobenen Klage 
entbunden und Iosgezäblt worden ift, fo ſteht unter den Partheien 
die rechtliche Nichteriftenz dieſes Anſpruchs feft, weil alle Bedin— 
gungen der exceptio sive replica rei judicatae 

l. 12. 13. 14. D. de except. rei jud. (45,2.) 


zu dem Belaufe der congruenten Summe vorliegen, mithin das— 
jenige, was unter den Partheien über diejelbe Rechtöfrage und in 
Beziehung auf denfelben Gegenftand bereits vechtöfräftig entfchieden 
it, für fle als rechtliche Wahrheit zu gelten hat. Der in den 
Gefegen erwähnte Fall, in welchem der compensando ercipirte, je— 
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doch von dem Richter übergangene Anſpruch demungeachtet noch 
agendo geltend gemacht werden darf, 


1. 8. $.2. D. de neg. gest. (3,5.) 
1. 30. D. de cond. indeb. (12,6.) 
1. 7. $. 1. D. de compens. (16,2.) 


liegt an ſich Hier gar nicht vor, wo der zuerft mittelft Klage gel: 
tend gemachte aber aberfannte Anfpruch nachmald noch dad Funda- 
ment einer Exception bilden würde. Inzwiſchen ſchlägt dad Prin- 
cip, nach welchem die Zuläſſigkeit anderweiter Ausführung des 
Compenſationsanſpruchs in jenen Geſetzſtellen beurtheilt wird, je 
nachdem der Nichter die exceptio compensalionis ganz übergangen 
und unbeachtet gelaffen, oder geprüft aber verworfen, beziebentlich 
aus materiellen oder formellen Grunde, wie z. B. wegen Berfäum- 
niffes am Beweiſe aberfannt hat, 


von Langenn und Kori Erörterungen: Theil I. Nr. XIX. ©. 
177. flg. 

bier ebenfall® ein. Denn der von den Beklagten Flagbar gemachte 
Anfpruch ift nach dem Ginverftändniffe der Partheien, wie nach 
dem Inhalte der betreffenden Procefacten von dem Nichter geprüft, 
für fchlüffig befunden und zum Beweiſe ausgejegt, nachmals aber 
aberfannt worden, weil Beklagte an dem ihnen auferlegten Be— 
weife ſich verfüumt haben. Bon einem bloßen: Uebergehen jenes 
Anſpruchs Seiten des Nichterd Fann daher eben ebenfo wenig die 
Nede fein, ald darauf, daß Beklagte ihres Anſpruchs aus einem 
rein proceffualifchen Grunde verluftig gegangen Ind, ein entfcheiden- 
des Gewicht gefegt werden. Die auf rein formellen oder procefjua- 
fifchen Grund geftügte richterliche Entfcheidung begründet in nicht 
geringerem Grade rechtliche Wahrheit als diejenige, welche auf ma— 
terielle rechtliche Gründe. baftet ift; in beiden Fällen kann nur durch 
den Nachweis eines ungerechten richterlichen Ausſpruchs die Vor— 
ausfegung widerlegt werden, dag das, was vom Richter entjchte« 
den worden ift, auch wirkliches oder materielles Recht jet. 


Weber, Lehre von der natürlichen Verbindlichkeit $. 94. ©. 402. fo. 
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4. 


Gegen den Gütervertreter ift Compenjation nur mit 
vor dem Concursausbruch fälligen, resp. cedirten Kor: 
derungen zuläffig. 

II. Sen.:&rf. v. 25. Jan. 1859. ad no. 583/629. von 1858. 

Sowohl nach gemeinem als nach Tächfifchem Mechte ift es ala 
ein feftftehender Orundfaß zu betrachten, Daß ein von dem Güter: 
vertreter in Anfpruch genommener Schuldner des Eridard nur mit 
jolchen Forderungen an den Gemeinfchuldner compenfiren fann, 
welche bereit? vor Ausbruch des Concurſes gefällig und, infofern 
die Gegenforderung durch Ceſſion auf ihn übergegangen, auch vor 
Ausbruch des Creditweſens ihm cedirt gemefen iſt. Auch das 
DAS. tft bei jeinen Enticheidungen von dem Grundfage audgegan- 
gen, daß Geiftonen, welche erft nach Ausbruch des Concurſes vor- 
genommen worden, nicht zur Gompenfation führen follen; es be: 
weifen died unter Andern die in 

der Zeitfchrift für Nechtspflege und Verwaltung NF. Bd. VI. 

S. 367. und Br. XIII. ©. 339, 

ſowie in 
dem MWochenblatte für merfwürbige Nechtöfälle Jahrgang 1848. 

©. % und 16. 

abgedrucften Erfenntniffe aus den Jahren 1846. 1847. und 1853 


5. 


Die Acceptation einer Geffion ift zu vermuthen, wenn 
der Geffionar die Ceſſionsurkunde in Händen bat. 
I, Sen.Erk. v. 27. Jan. 1859. ad no. 596/673. von 1858. 

Dad in der vorigen Inftanz erhobene Bedenken, daß aus ber 
gedachten Gefjionsurfunde die Annahme der Eefflion Seiten der 
Geffionarta nicht erhelle, vermag man nicht zu theilen, indem es 
eined befonderen desfallfigen Beweifed in Fällen, wo Jemand eine 
von einem Dritten zu feinem Gunften, wenn fchon einfeitig, aus— 
geftellte Urkunde in Händen hat und produeirt, nicht noch bedürfen 
kann, vielmehr voraußzufegen ift, daß der Ausftellung der Urkunde 
eine deren Inhalt beftimmende Vereinbarung zwifchen beiden Theis 
len voraudgegangen fei. 
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6, 


Menn der Gläubiger in Folge der mora des Schuldner 

ein nicht gezahltes genus andermweit anzufchaffen ge- 

nöthigt tft, fo fann er den diedfallfigen Kaufpreis, 

binfichtlich deffen Angemeffenbeit ibm die Präjumtion 
zur Seite ftebt, erfeßt verlangen. 

Il. Sen.Erk. v. 31. Jan, 1859. ad. no. 604/622. von 1855. 

Es ift ein ſowohl in der Natur der Sache als durch ausdrück— 
liche Geſetze 

vergl. L. 2. $. 8. D. de eo, quod certo loco (13,4.). 

L. 1. pr. D. de action. emt. et vend. (19,1.) 

L. 13. D. locat. conduct. (19,2.) 

L. 19. D. de usur. (22,1.) 

L. 13. pr. D. rat. rem hab. (46,8.) 
begründeter Grundfag, daß in allen Fällen, in welchen eine ver: 
tragswidrige Handlung vorliegt, nicht allein der dadurch ermwachfene 
pofttive Schaden, fondern auch der entzogene Gewinn zu erfegen 
jet ꝛc. 

Diefe Regeln gelten, wie die eben angezogenen Geſetze bewei— 
fen, auch bei folchen Darlehnen, welche nicht in baarem Gelbe, 
fondern in andern fungibeln Sachen z. E. Getreide, Wein, Ziegel: 
fteinen ac. gegeben waren. Behält man aber diefe, auch von dem 
OAG. wiederholt, unter andern in dem tim 

MWochenblatte für merkw. Nechtöfälle Jahrg. 1853. ©. 385. fg. 
veröffentlichten Rechtöfalle, zur Geltung gebrachten Grundfäge im 
Auge, und vergleicht man damit den Inhalt der Klage und dad 
Klaggefuch, fo ergiebt fi, daß Kläger, die Wahrheit feines An— 
führend voraudgefegt, wenigftend nicht zu viel fordert, wenn er 
verlangt, daß Beklagter ihm denjenigen Betrag erftatte, welchen er, 
Kläger, in Folge der von dem Beflagten binfichtlich der Ruͤckgabe 
der demfelben geliehenen Mauerfteine verbangenen mora aufzuwen— 
den gendthigt gewefen ift, um fich eine dem gelicehenen Quantum 
entfprechende Zahl Mauerfteine anzufchaffen, denn eben. durch Die 
Rückerſtattung dieſes Kaufpreifes ſoll das Intereffe ausgeglichen 
werden, welches Kläger an der gehörigen Contractderfüllung Seiten 
ded Beklagten gehabt hat. 
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Eben jo wenig kann ed der Schlüffigfeit der Klage Eintrag 
tbun, daß Kläger in Bezug auf Die Güte und Preiswürdigkeit der 
nach Gintritt der mora ded Beklagten anderwärts gefauften Ziegel 
näbere Angaben nicht gemacht bat, denn auch in diefer Hinficht hat 
er die Präſumtion für ſich, daß die gefauften Ziegel mittler Qua— 
lität geweien feien, und daß er fie nicht theurer bezahlt haben werde, 
als wofür fie damals zu erlangen gewefen. In der That hat auch) 
Beklagter nirgends ercipirt, daß die vom Kläger gekauften Ziegel 
von einer befferen Qualität gewefen feien als Diejenigen, welche er, 
Beklagter, felbft in feiner Ziegelei brennt, oder, daß der Preis, 
welchen Kläger dafür bezahlet, im Verhältniß zu den Preiſen, für 
welche fie Damald in Ddortiger Gegend zu haben geweien, ein zu 
hoher jet. 

7. 
Wenn in Folge der durch Ausftellung von Wechfeln zu 
dem Zwede der Erfüllung einer früberen Berbindlid- 
keit berbeigeführten Novation legtere erlifcht, fo fal- 
len auch im Zweifel die für folche beftellten Pfand: 
rechte und geleifteten Bürgfchaften hinweg. 

III. Sen.:&rf. v. 12. Febr. 1859. ad’ no. 53/56. von 1858. 

Wie bereits in den Entjcheivungsgründen zu dem Erfenntniffe 
der dritten Inſtanz ausgefprochen worden, bat das DAG. die Mei- 
nung angenommen und conftant befolgt, Daß durch Die zum Zwecke 
der Erfüllung einer früheren Verbindlichkeit erfolgte Ausitellung 
oder Begebung oder Acceptation eined Wechfeld jene frühere Ver— 
bindlichfeit, wenn nicht etwas Anderes ausdrücklich zwifchen den 
Partheien beftinmt werde, erlifcht. Es liegt eine privative Nova: 
tion vor. Cine ſolche Novation bat nun aber befannten Rechten 
nach die fernere Mirfung, daß nicht nur die alte Verbindlichkeit, 
fondern auch alle Acceſſionen vderfelben in Wegfall fommen. Ins— 
beiondere gilt Died von den für die urfprüngliche Schuld beftellten 
Pfandrechten und geleifteten Bürgfchaften. 

$. 3. Inst. quib. mod, toll. obl. (3,30.) 
1. 11. $. 1. D, de pign. act. (13,7.) 
1. 18. D. de nov, et del. (46,2.) 

l. 4. Cod. de ſidejuss. & mand. (8,41.) 
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Was nun den gegenwärtigen Fall anlangt, ſo iſt die dem 
Schneidermeiſter A. den Klägern gegenüber aus einem Waarenfaufe 
urfprünglich obliegende Verbindlichkeit dadurch, daß MR. denſelben 
nach Ablauf der ihm gefegten Zahlungsfriſt den, der Klage unter 
Aa. im Originale beiliegenden Propre-Wechiel aushändigte, wel— 
chen die Kläger auch weiter begeben haben, aufgehoben worden. 
Mit dem Erlöfchen der Schuld aus dem Kaufe erlofch auch die 
Bürgfchaft des Beklagten, welcher in dem Briefe A. für die Be— 
zahlung der etwa Seiten des R. zu beftellenden Waaren zu gehöriger 
Zeit gut gefagt hatte. Wenn daher die Kläger deffenungeachtet den 
Beklagten noch ihnen gegenüber für verhaftet Darftellen wollten, fo 
mußten fie in der Klage auf Gründe Bezug nehmen, warum er 
troß der eingetretenen Novation ihnen noch verhaftet fei. 

l. 4. C. de fidejuss, & mand. (8,41.) 


8. 


Die aus der Seiten des Ölüubigerd an den Schuldner. 
bewirften Rückgabe der Schuldverfchreibung oder auß 
der Durdftreichung der leßteren fließende Vermuthung 
für die Tilgung der Schuld erledigt fich, wenn erhellt, 
daß jened in Folge Berehnung und gegen Ausftellung 
einer neuen Schuldverfchreibung über den berechneten 
Schuldreft gefcheben. Auch ift Hierin feine Novation 
zu erbliden und wird der Bürge nicht frei. 


U. Sen.:&rf. v. 25. Febr. 1859. ad. no. 665/731. von 1858. 


Hat der Gläubiger die Schulpverfchreibung an den Schuldner 
zurücdgegeben, oder hat er diefelbe ganz oder in ihren wejentlichen 
Theilen durchitrichen oder zerriffen, fo begründet dies an fich aller: 
dings eine Vermuthung Dafür, daß die verfchriebene Schuld nicht 
mehr beftehe, fondern auf irgend eine Weife getilgt fei, und des— 
halb bat der Gläubiger, welcher das Gegentheil behauptet, den 
Beweis des Fortbeſtehens der Schuld zu führen. 

L. 2. $.1. D. de pactis. (22,3.) „Si debitori meo reddiderim 
cautionem, videtur inter nos convenisse, ne peterem, profutu- 
ramdque ei conventionis exceptionem plaeuit.‘“ 
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L. 24. D. de probat. et praesumt. (22,3.) „Si chirographum can- 
cellatum fuerit, licet praesumtione debitor liberatus esse videtur, 
in eam tamen quantitatem , quam manifestis probationibus cre- 
ditor sibi adhuc deberi ostenderit, recte debitor convenitur.‘* 


Iene Präfumtion wird jedoch vollftändig entkräftet, fobald bei 
Rückgabe oder beim Durchftreichen des Schulddocumentes der Gläu- 
biger mit feinem Schuldner fich berechnet, dabei unter beiderfeitigem 
Ginverfländniffe ein gewiffer Schuldrüdftand fich ergeben und über 
diefen Schuldreft der Schuldner dem Gläubiger ein neues Schuld—⸗ 
bekenntniß ausgeſtellt hat. Dies aber iſt, wie aus den Bl. her— 
vorgehobenen Zugeſtändniſſen des Beklagten ſich ergiebt, im vorlie— 
gen Falle geſchehen. Nun will zwar Beklagter hier eine Novation, 
durch welche die urſprüngliche Verbindlichkeit des Schuldners ganz 
aufgehoben und eine neue an deren Stelle geſetzt worden, alſo auch 
die rückſichtlich des urſprünglichen Schuldbetrags übernommene bürg— 
ſchaftliche Obligation erloſchen ſei, um deswillen angenommen wiſ— 
ſen, weil mit dem Ausſtellen der neuen Schuldverſchreibung die 
Rückgabe des älteren Documents verbunden worden ſei. Allein die 
Abjicht, die frühere Verbindlichkeit aufzuheben (der animus novandi), 
welche nach befannten gefeglichen Beftimmungen 

L. ult. C. de novat. (8,42.) 
Dee. 66. v. 3. 1661. 


nicht zu präſumiren ift, fondern ausdrüdlich erklärt oder doch jonft 
aus den Umftänden Elar erkennbar jein muß, 


vergl. v. Wening-Ingenbeim, Lehrb. ded gem. Givilrechts 
Br. II. $. 247. 

Mühlenbruch, Lehrbuch der Panderten, Theil MH. 8. 475. 
Not. 14. 

Puchta, Panvdecten $. 291. Not. h. S. 440. (der 8. Aufl.) 

Deffen Vorlefungen Theil I. S. 141. 

Föhr, im Magazin Bo. IV. Ar. 3. 

Kind, quaest. for. Tom IV. Cap. 53. pag. 279 fg. (der 2- 
Ausgabe.) 

Gottschalek, Aunal. jur. Saxon. Cap. XII. pag. 281. fg. 

Bein, Beitrag zur Kehre von der Novation und Delegation (Jena 
1850.) $. 11. ©. 23. fg. 
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v. Holzſchuher, Theorie und Caſuiſtik des gem. Civilrechts 
Bd. IH. (Leipzig 1854.) S. 294. fig. 


tft noch feinsswegs erfennbar, wenn in einem Falle, wie dem bier 
in Frage ftehenden, wo die in dem älteren Documente verfchriebene 
Schuld durch Zahlungen fih gemindert batte, gegen Rückgabe die: 
ſes Documentes über den verbliebenen Schulorüdftand eine neue 
Berichreibung ausgeftellt wird. Denn das Document ift nur Beweis— 
mittel, und deshalb läßt fih aus jenen Sandlungen nichts ala das 
gegenfettige Einverſtändniß entnehmen, daß die frühere Schuld His 
auf den im neuen Documente verfchriebenen Betrag getilgt jet, bin- 
fichtlich diefed Betrages aber unverändert fortbeftehbe. Die von dem 
Beklagten zur Unterftüßung feiner Anſicht angezogene Stelle aus 
Gurtius Handbuch $. 1658. fpricht nur fcheinbar für ihn. Der 
ebengenannte Schriftiteller berührt a. a. D., nachdem er in den 
vorhergehenden 68. fich dahin geäußert hatte, daß Die Noyation be— 
fonderd dadurch gefchebe, daß an die Stelle des vorigen Verpflich— 
tungägrundes ein neuer gefegt werde, Die Frage, ob eine Novation 
auch, ohne daß der Verpflichtungsgrund geändert werde, gefchehen 
fönne, und er flatuirt diefe Möglichkeit infofern, ald man den An— 
fang der Schuld weiter herausſetze, jedoch, unter Berufung auf 
Leyser medit. ad pand, spec. 526. med. 9. mit der Bemerkung, daß 
das bloße Ausftellen einer neuen Schuldverſchreibung diefe Wirfung 
zwar an fich nicht habe, wohl aber, wenn fie mit Rückgabe oder 
Vernichtung der alten Documente verbunden fei. Schon hieraus 
erfiehbt man, daß der Ball, welchen Curtius im Auge gehabt hat, 
ein ganz anderer als der bier vorliegende ift. Noch Elarer aber 
tritt Die8 hervor, wenn man damit das von Leyſer a. a. D. Ge: 
jagte und die von dieſem dort angeführten Betipiele vergleicht, denn 
dort wird des Falles gedacht, wenn der Gläubiger ftatt des älte- 
ven Wechfeld ein neues Wechfeldocument oder an die Stelle einer 
älteren Pfandverfchreibung eine neue dergleichen von feinem Schuld: 
ner annimmt, oder wenn er ftatt des ibm von feinem verftorbenen 
Schuldner audgeftellt gewefenen Schulddocumentes von den Erben 
des Debitord ein neues Schuldbekenntniß ſich ausftellen läßt. Hier 
aber handelt es ſich weder um einen Wechſel, noch um eine Pfand— 
verſchreibung, noch um die Schuld eines Erblaſſers, ſondern es iſt 


28 PBräjudizien. 


nur an die Stelle des älteren einfachen Schulddocuments über den 
Heft der Schuld eine einfache Schuldverfchretbung des urfprünglichen 
Schuldners getreten. Unter diefen Umftänden bedarf e3 nicht ein- 
mal eines näberen Gingebens auf die Frage, ob, in wie weit und 
unter welchen Borausfegungen in den von Leyſer gegebenen Beijpie- 
len eine Novation mit Recht ſich annehmen laſſe, vielmehr will man 
bierunter nur noch foviel bemerken, daß allerdings dann, wenn eine 
Wechſelſchuld in Frage ſteht, und der Schuldner gegen Rück— 
empfang des Altern dem Gläubiger einen neuen Wechſel ausiteltt, 
auch das OAG. eine Novation annimmt und zwar um beöwillen, 
weil der Wechſel nicht blofes Beweismittel, fondern eine zur Vers 
tretung baarer Zahlung zwijchen dem Geber und Empfänger geeig- 
nete Urkunde ift, alſo ald Zahlungsmittel erfcheint. 


vergl. u. U. die in der Zeitfchrift für Nechtspflege und Ber: 
waltung N. F. Bd. 13. ©. 336, u. Br. 16. ©, 452. flg. 
abgedruckten Präjudice. 


9, 


Unbekanntſchaft mit dem Rechte, den die Verjährung 
droht, hemmt deren Lauf nicht. 


1I. Sen.:&rf. v. 13. Jan. 1839. ad no. 516/637. von 1858. 


Daß die Verjährung den Klägern nicht laufen könne, weil fie 
vorgeblich über die ihnen zuftändigen Rechte in Unkenntniß gemwefen, 
it eine umnbegründete Meinung, und genügt hierunter die Verwei— 
rung auf 

Unterbolzner ausf. Entwurf der gefammten Berjährungslehre 
$. 88. in fine Thl. 1. ©. 291. verbis: die Unbefanntichaft mit 
dem Rechte, dem die Verjährung drobt, kann matürlich ebenfo 
wenig wie die Abweſenheit den Lauf der Verjährung hemmen, 
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10. 


Merfmale eines Schuldbefenntnifjes in dem Sinne 

des $. 5. sub f. resp. $. 7. des Gef. vom 23, Juli 1546. 

die kurze Verjährung betr. Der Beweis der Ausftel- 
lung fann durch Eidesantrag geführt werden. 


I. Sen.:Erf. v. 26. Jan. 1859. ad no. 533/662. von 1858. 


Man vermag nicht die von voriger Inſtanz (AG. Zwidau) 

entwicelten Anfichten zu theilen, day 

a) die Urkunde Bl. nicht ein ESchuldbefenntniß in dem Sinne 
des d. 5. sub f. resp. $. 7. jenes Gefeges, 5 

b) durch Ausftellung derfelben die Eurze Verjährung nicht erle- 
digt, und 

c) der Beweis deſſen nicht Durch Eidesantrag zu erbringen fei. 
Denn 

ad a) kann eine Urkunde, worin Jemand befennt, fpeciell auf: 
geführte Beträge baar und an Kaufgeld von einem Andern erborgt 
zu haben, an ſich nur als ein Schuldfchein gelten, da das Befennt- 
fenntniß als Darlehn empfangen, resp. rüdftändigen Kaufpreis als 
Darlehn innenbehalten zu haben, worauf jene Ausdrucksweiſe hin— 
führt, bis zu dem Nachweiſe einer Exception das Schuldigfein und 
die Verbindlichkeit zur Nüdzablung involvirt. Es ift daher jenes 
Document als ein guarentigiatum anzufchen und der in dem Vor: 
procefje entwidelten Anſicht nicht beizupflichten. Auch kann Die 
Nechtöfraft des dort geſprochenen Beſcheids in Betreff der Verjäh: 
rungöfrage dermalen ein Präjudiz nicht abgeben, weil dieſe dabei 
unberührt geblieben ift. Daher erfcheint zugleich ‘ 
ad b) durch Ausftellung jenes Schuldſcheins die Berufung auf 
die kurze Verjährung ausgejchloffen. Wenn aber 

ad ce) ſchon durch Austellung eines Schuldfcheins nicht al- 
[ein die Unterbrechung, fondern nach $. 6. in fine jet, 7. fogar die 
Ausfchliefung der kurzen Verjährung erfolgt, fo genügt ed eben, 
wenn conftatirt wird, daß ein Document geeigneten Inhalts ausge— 
ftellt ift. Daß aber zu Serftellung diesfallfiger Gewißheit nur die 
Production diefer Urfunde im Originale geeignet fei, ift im Geſetze 
nirgends vorgejchrieben und empfiehlt fich die Annahme diefer An— 


30 Präjudizien. 


fiht um fo weniger, als jle offenbar zu procefjualifchen Weiterun- 
gen führt. 
rl; 


Die fog. 30tägige Verjährung der Quittungen (L. 14. 
$. 2. C. d. n.n. p. IV. 30.) findet nicht Anwendung, wenn 
bei deren Ausftellung Bortdauer des Forderungsred: 
rechtes bedungen wird. 

II. Sen.:&rf, v. 15. Febr. 1859. ad no. 686/715. von 1858. 

Nach der Anficht des OAG. ift vorliegend einer der Fälle, 
in melchen die geleiftete Quittung, ungeachtet der innerhalb Der 
30 Tage unterbliebenen Denunciation, für unschädlich zu erachten, 
in der That vorhanden. Denn Kläger bat fih in der erhobenen 
Klage ausdrücklich darauf bezogen, daß er den Empfang der bes 
treffenden 300 Thaler Kaufgeld bei der gerichtlichen VBortragung 
des zwifchen ibm und Beflagtem abgefchloffenen Kaufes, obwohl er 
Zahlung nicht erhalten, blos befannt babe, nachdem ihm Beklagter 
vor Leiſtung diefer Quittung das feinerfeitS ausdrüdlich acceptirte 
Verſprechen gegeben gehabt, der Quittung ungeachtet ihm den 
gedachten Betrag zu bezahlen und ihm zu feiner mehreren Sicher: 
heit eine gerichtlich recognoseirte Schuldverfchreibung auszuftellen. 
Dan hat bierin allerdings ein ausdrüdliches Uebereinfommen zu 
erbliden, daß die Quittungsleiftung dem Kläger nicht präjudiciren, 
bezüglich zum Beweis der geleifteten Zahlung gegen ihn nicht wirf- 
fam jein folle, und Kläger war hiernach um fo weniger in dem 
Falle, die Quittung vor Ablauf der 30 Tage zu revociren, als 
außerdem der Zweck, welchen beide Theile mit diefem Uebereinfom- 
men verbanden, daß nämlich formell und nach außen bin der bes 
treffende Kaufgelderreft getilgt erfcheinen follte, ohne gleichwohl das 
Forderungsrecht Klägers zu beeinträchtigen, vereitelt worden fein 
würde. Die Geltendmachung der Quittung Seiten des Beklagten 
gegen den Anfpruch Klägerd würde vielmehr unter‘ diefen Umſtänden 
gerabehin auf einen dolus hinauslaufen, da ald Motiv der Quit- 
tungsfeiftung in der Klage deutlich genug das Verſprechen des Be— 
Flagten, derfelben ungeachtet die fehuldige Zahlung zu leiften, auch 
diefe Verbindlichkeit durch eine noch auszuſtellende Schuldverſchrei— 
bung anzuerkennen, bezeichnet worden iſt. 
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12. 


Zu Begründung der actio venditi bedarf es der Bezug— 
nabme auf die Naturalübergabe nicht, wenn des Käu— 
ferd Eintrag liquid tft. 

U. Sen.:&rf, v. 4. Febr. 1859. ad no. 796/689. von 1858. 

Die von der zweiten Inflanz (AUG. Leipzig) geltend gemachte 
Meinung, daß es in dem vorliegenden alle einer befonderen Be: 
zugnahme darauf, daß die Naturalübergabe des verfauften Grund: 
ſtücks an den Beklagten erfolgt fer, nicht bedurft habe, da Beflag- 
ter bereitd unter dem 15. Aug. 1856. als Kivileigenthümer im 
Grund» und Hhypothefenbuche eingetragen fei, ift auch von dem 
OAG. wiederholt ausgefprochen worden, und e8 hat leßtereö na- 
mentlich in dem DI. angezogenen, im 

Wochenblatt f. merfw. Rf. Jahrg. 1858. ©. 113 fa. 
veröffentlichten Nechtöfalle die Gründe für dieſe Meinung ausführ: 
lich dargelegt. 


12. 


Abgeſehen von dem Falle geleiftleter Garantie oder 

des dolus, fann die actio emti gleich der redhibitoria 

nur wegen zur Zeit des Kaufabfchluffes vorbandener 

Gardinalfehler angeftellt werden. — Brandige Darm- 

entzündung fällt nicht unter den Begriff der Hart— 
ſchlägigkeit. 

U. Sen.-&rf. v. 8. Febr. 1859. ad no. 682/699. von 1858. 

Nach der fperiellen Beftimmung des fächf. Nechts über den 
Pferdehandel Fommt, außer den nach Inhalt der Klage gegenwärtig 
nicht in Brage ftehenden Fällen einer befonders angelobten Garantie 
oder eined vom Verkäufer verhangenen dolus, darauf, daß das Thier 
bereitö zur Zeit des Handeldabjchluffes Frank gewefen, etmas nicht 
an, fobald die Krankheit nicht zu den fogenannten Garbinalfehlern 
gehört, wozu gefeglich nur die Staarblindheit, die Stätigfeit, die 
Hartichlägigfeit und nach dem Gerichtöbrauche die bösartige Rotz— 
franfheit zu rechnen, und es ift hierbei ganz einflußlos, ob megen 
des betreffenden Fehlerd von dem Käufer Die Kontractöflage ex emto 
oder Die aedilifche actio redhibitoria angeftellt worden. 
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vergl. Eurtius, Handbuch des Sächſ. Civilrechts. IM. Theil. 
$. 1294. 

Hinfichtlich der Krankheit, an welcher das von Klägern dem Be- 
Fagten am 9. März 1857. abgefaufte Pferd bereitö zwei Tage nach- 
ber umgeftanden ift, läßt fich nun aber allerdings nicht behaupten, 
daß fie in die eine oder die andere der obigen Kategorien geböre. 
Denn wenn fchon das der Klage beigefügte thierärztliche Zeugniß 
am Schluffe unter andern auch erwähnt, daß dieſe Krankheit be- 
ziebentlich von Yungenverbärtungen bedingt gewefen fei, fo Fann 
daraus doch um fo weniger mit Sicherheit gefolgert werden, daß 
das betreffende Pferd zur Zeit des Handelsabfchluffes mit dem un— 
ter dem Namen der Sartichlägigfeit bezeichneten Lungenübel behaftet 
geweſen und in deſſen Folge verendet jei, ald die eigentliche Todes- 
urfache von dem atteflirenden Thierarzte vielmehr einer brandigen 
Darmentzündung beigemefjen wird. 


14. 


Hat der locator operarum die Ausübung ded Retentiond- 

rechtes wegen Des Lohnes an denjenigen Sachen des 

conduetor, binfihtlich deren ed verdient worden, Uun= ' 

terlafjen, fo Fann er ſolches wegen jenes Lohnes nicht 

an anderweit ibm zur Vorridhtung übergebenen Ge— 
genfländen ausüben. 

I. Sen.-Erk. v. 25. Febr. 1859. ad no. 749/714. von 1858. 

Das gefegliche Netentionsrecht für eine Forderung, die der 
Dententor gegen denjenigen bat, welcher die Herausgabe eines Ge— 
genjtanded von ihm verlangt, ift nur dann für begründet zu ach— 
ten, wenn der Anfpruch des erfteren mit dieſem Gegenftande in einer 
fachlichen Beziehung ftebt. 

Gurtius, Handbuch. Thl. 2. Abth. 1. $. 477. Ausg. 4. 

Renz in Weiskes Nechtölerifon, Bd. 9. ©. 377. flo. 
Beklagter würde daher zur Ausübung dieſes von ihm geltend ge— 
machten Mechtes bloß befugt erjcheinen, wenn zwifchen feinen For— 
derungen und der in Der Klage bezeichneten Quantität Leinwand, 
welche er zurücbehalten will, eine ſolche Verbindung wirklich ftatt- 
fände, wie es unter andern unzweifelhaft in dem Falle anzunehmen 
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wäre, wenn auf dieſe Leinwand von ihm nothwendige Koſten ver— 
wendet oder in Anſehung derſelben Dienſte oder Handlungen geleiſtet 
worden ſein ſollten. Zieht man nun aber dasjenige in nähere Er— 
wägung, was von Beklagten über Die zwiſchen ihm und Klägern 
beftandene Gefchäftöverbindung und Die von eriterem daraus abge- 
leiteten Anfprüche angeführt worden, fo hat man auch gegenwärtig 
die Eriftenz einer folchen Gonnerität in Bezug auf das behauptete 
Recht mit der vorigen Inſtanz zu verneinen gehabt. Beklagter hat 
zwar die Anficht des Beſcheides durch Verweiſung auf die Sach— 
darftellung in feiner Einlaffung und die binjichtlich der Zahlung 
des Mandellohnes unter den Parteien getroffenen Beftimmungen zu 
rechtfertigen gefucht; allein dDurcd das, was derſelbe BI. vorgebracht, 
dap Kläger ihm von Zeit zu Zeit Quantitäten Leinwand zur Be- 
arbeitung übergeben, und daß dafür ein gewiſſes Mandellohn zu 
entrichten gewejen jet, ſowie dadurch, daß Beklagter folches als ein 
vereinbartes bezeichnet, wird Dem obigen Erforderniſſe eines Reten— 
ttondrechtes für den vorliegenden Ball keineswegs genügt. Denn 
auch angenommen, daß ein Gontractöverhältniß der Art unter den 
Varteien wirklich beitanden, daß das Mandellohn ein für allemal 
vertragsmäßig feftgefeßt gewefen wäre, fo würde daraus fo unbe: 
Dingt noch immer nicht folgen, daß Beklagter nadı Ablieferung der 
ihm zur Bearbeitung übergeben gemefenen Quantitäten Leinwand, 
an welchen er wegen des dafür rüdftändig gebliebenen Lohnes ein 
Retentionsrecht nicht geltend gemacht hatte, deshalb an einer ihm 
jpäter zu gleichen Zwede zugefendeten Quantität Leinwand ſolches 
auszuüben befugt erfcheine. 


15. 


Die Vereinbarung der Mitglieder eines nicht confir: 
mirten Vereins fih mit Ausſchluß des Proceßwegs der 
Entfheidung der Generalverfammlung zu unterwer- 
fen ift ala ein Compromiß in arbitrium der Mitcon- 
trahenten unwirfjam. 

II. Sen.:Erf. v. 25. Febr. 1859. ad no. 680/733, von 1858. 

Beflager folgert (aus $$. der Statuten des nicht als juriftifche 
Perfon von dem Staate anerkannten, von ihm vertretenen Vereins) 
daß Kläger, nachdem deſſen Anfpruch, wie in der Klage von ihm 
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jelbft angeführt und unter Beibringung des betreffenden Notariats- 
protofoll8 näher nachgewiefen worden, in einer Generalverſammlung 
ded Bereind zum Vortrage gefommen und in derfelben durch Stint- 
menmehrheit abfällig darüber entjchieden worden fei, fich dabei fchlech- 
terdings beruhigen müſſe und der Proceßweg gegen den Verein von 
ihm gar nicht babe betreten werden dürfen. 

Mit vollen Rechte ift jedoch im der vorigen Inftanz biergegen 
eingehalten worden, Daß ein Compromiß in arbitrium, wie e8 fol- 
chem nach vorliegen würde, mit vechtöverbindlicher Wirkung nicht 
dergeftalt eingegangen werden Fünne, daß der arbiter, welcher ent- 
jcheiden joll, der Schuldner oder der Mitcontrahent felbft fei. Die 
Ungültigfeit eines derartigen Uebereinfommend ift in den BI. ange- 
führten Gefesftellen *), denen noch 

1. 17. D. de verb. oblig. 

beizufügen, auf das Unzweideutigfte ausgefprochen, und da ber be- 
treffende Verein von Seiten der competenten Staatsbehörden nicht 
als juriftifche Perſon anerkannt, derfelbe mithin allerdings ald bloße 
Privatgefellfchaft zu betrachten ift, fo läßt fi nur um fo weniger 
bezweifeln, daß die Statuten defjelben Ieviglich nach den Grundfägen 
des Privatrechts beurtheilt und infoweit fie dieſen widerftreiten, als 
verbindliche Norm nicht anerfannt werden fönnen. 


16. 


Anfehtung eines Vergleichs mit der actio quod metus 
causa oder der condictio ob turpem causam**). 
U. Sen.:Erf. vom 25. Jan. 1859. ad no. 650/661. von 1858, 


In beiden Briefen ift alfo wenigftens die jegt in Rede ſtehende 
Entſchaͤdigungsſumme gar nicht erwähnt und unter irgend einer An— 
Drohung gefordert worden, Aber wenn dem auch nicht fo und ſchon 


*) L. 51. D. de recept. qui arbit. rec. ut sent. die. (IV. 8.) 
L. 46. $. 3. L. 108. $. 1. D. de verb. oblig. (XLV. 1.) 
L. 7. pr. D, de contr. emt. (XVIII. 2.) 

**) Gin Vergleich zwifchen Verkäufer und Käufer, dahin gehend, daß 
Erfterer dem Leßteren wegen fehlerhafter Befchaffenheit der Waare eine 
Entfhädigung zu gewähren habe, war von Jenem mit der actio quod 
metus causa oder ber condictio ob turpem causam um bdeswillen 
anzufechten vwerfudht worden, weil diefer einen Brief vor Abfchluß des 
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damals eine Geldentſchädigung gefordert worden wäre, würde we— 
der die in dem Briefe vom 6. März 1857. noch die in der Klage 
enihaltene Aeuferung die geforderte Reſciſſion des fpäter abgefchlof- 
jenen DVergleiched rechtfertigen. Nach den befannten Vorfchriften des 
römifchen Rechts 

l. 5. 6. D. quod metus causa etc. 4. 2. 

c. 9. C. de his, quae vi, metusve causa etc. 2. 20. 
ift zur Begründung der actio quod metus causa die wiberrechtliche 
Bedrohung mit einem bedeutenderen, nahe bevorftehenden, von der 
Macht des Bedrohenden abbängenden Hebel, melde auch auf einen 
gefegten Menfchen Eindruck machen und eine gegründete Furcht er: 
regen fann, erforderlich. Die Bedrohung mit folchen Handlungen, 
welche möglichermeife und Fünftig dem Credit oder Vermögen nach: 
theilig werden fünnen, find, mie bereit von der vorigen Inflanz 
bemerkt worden ift, in der Negel nicht dahin zur rechnen. 

vergl. 1. 7. D. hoc tit. c. 9. 10. C. hoc tit. 

Savigny, Spitem d. röm. Rechts Th. 3. $. 114. ©. 105. fg. 

Schweppe, römifches Privatrecht. $. 994. 

Thibaut, Syitem. $. 378. ed. 9. 

Die Hier zur Beurtbeilung vorliegende Aeußerung des Beklag— 
ten läßt an fich nicht einmal die Abficht erkennen, den Sergang 
der Sache auf Koften und. zum Nachteil des Klägers zu entitellen 
und ihn in diefer entfteilten Weife dem Fabriftreibenden Publikum 
befannt zu machen; es liegt darin nur die Intention der Beklagten, 
die entjtandene Differenz der Wahrheit gemäß ihren Gollegen zur 
Berückſichtigung in ihrem Intereſſe mitzutheilen, und wenn Diefe 
Mittheilung in einer angemefjenen. Form erfolgt, fo war fie an ſich 
nicht unerlaubt, am wenigften, wenn die Beklagten — worauf bie 
Worte in dem Briefe vom 6. März 1857. „zur Beurtbeilung‘ 
binzudeuten fcheinen, zugleich aucy den Zwed gehabt haben follten, 
ſich jelbft noch durch das Urtheil anderer jachfundiger Perſonen über 


Bergleihs, wo er Austaufh der Maare proponirt, alfo gefchloffen: 
‚übrigens werden wir Sorge tragen, unjern Collegen diefen Fall in ihrem 
Intereffe fowohl wie zur Beurtheilung zur Kenntniß zu bringen‘ und 
auf ablehnende Antwort jenen Anstaufch anderweit nıit dem Zufaß ur: 
girt hatte: „daß wenn (Kläger) fich defien weigere, der Fall eintrete, den 
fie nach ihrem legten Briefe eintreten laffen müſſen.“ 
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die Nechtmäßigfeit ihrer Anfprüche zu vergewilfern. Die Ausfüh— 
rung dieſes Vorhabens bätte allervings auf den Gredit und Den 
Geſchäftsverkehr des Klägers möglicherweiſe einen nachtbeiligen 
Einfluß äußern fünnen; Die Furcht vor diefem im Weſen nur pes 
cuniären Verluſte aber kann, wenigftend ohne Sinzutritt ganz be: 
fonderer Umftände, nach obigem einen wmetus justus nicht begründen. 

Auf die Beſtimmungen ded Sächſ. Strafgei.- Buchs Art. 252. 
über das Verbrechen der Erpreflung vermag fich der Kläger ebenfalls 
nit Erfolg nicht zu beziehen. 

Denn eineötheild gebört zum Ihatbeftande der Erpreflung die 
Abſicht, einen widerrechtlichen Gewinn zu erlangen, und anderntbeils 
würde jelbjt nach Art. 282. nicht jede Mäßregel, welche möglicherweife 
eine üble Folge für den Bedrohten haben fann, als ein Nachtbeil im 
Sinne ded Art. 282. anzujeben fein. 

Aus dem Gefichtöpuncte einer condietio ob turpem causam end» 
lich Fonnte die gegenwärtige Klage eben nicht aufrecht erhalten wer- 
den, weil es derjelben an aller factifchen Begründung der Behaup- 
tung fehlen würde, daß die Beklagten die libellirte Vergleichsſumme 
aus einem unfittlichen Grunde, oder zu einem uniittlichen 
Zmwede empfangen bätten. 


17. 


Zu ſchlüſſiger Begründung der Klage des Verleger 
eines in Lieferungen erfcheinenden literarifchen Kunſt-) 
Werfes gegen den Subferibenten auf Abnahme bedarf 
ed Der für das gewählte Beweismittel geeigneten Be- 
zugnahme auf profpectmäßige Kieferung. 

Il. Sen.=GErf. v. 1. Febr. 1859. ad no. 728/876. von 1858. 

Nach Bl. ftebt zwar feit, daß der Beklagte auf das vom Klä— 
ger nach Mandgabe des der Klage sub A. beigefügten Proſpectes 
in einzelnen Heften berauszugebende artiftifche und biftorijche Werk 
fubferibirt hat. ES herrſcht ferner unter den Partheien darüber 
Einverftändniß, Daß der Beklagte die zuerft erjchienenen 35 Hefte 
gegen Bezahlung von 1 Thaler pro Heft abgenommen, dagegen von 
da ab die nachher erfihienenen Hefte anzunehmen und zu bezahlen 
fich gemeigert bat. 

Ohne daß nun Kläger näher angeführt, wie viel Hefte nach— 
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ber erſchienen, oder doch vom Beklagten nicht angenommen worden, 
und was der Gegenſtand der betreffenden Hefte geweſen, verlangt 
Kläger eine Verurtheilung des Beklagten: 


daß er den beregten Subſcriptionsvertrag zu erfüllen, demach 

die in deſſen 5 Sectionen erſcheinenden Hefte a 4 Blätter von 

und mit dem 36. Hefte ab bis zu Beendigung des Werkes 

gegen Gewährung von 1 Thlr. pro Heft dem Kläger abzuneb- 

men verbunden fet. 
Wollte man bierinnen blos das einfache Verlangen des Klägers er— 
bliden, daß der Beklagte den beregten Subferiptiondvertrag anzuer= 
fennen verbunden fei, fo würde dem zu entfprechen um fo weniger 
etwad entgegenftehen, ald der Beklagte nach Obigem das Abjchliehen 
des Subferiptiondvertrages eingeräumt bat, und auch nach der Be— 
merfung zum 34. Ginlaffungspuncte die Erfüllung der übernomme— 
nen Verbindlichfeiten an ſich nicht verweigert. 

Es fonnte daher allerdings, da Beklagter fonach zur Erfüllung 
des Subferiptiondvertrags verpflichtet ift, ausgefprochen werben, daß 
es bei diejer Erklärung des Beklagten zu bewenden habe. 

Allein damit ift die Elägerifche Intention nicht erledigt. Denn 
während auf der Seite des Beklagten die Verbindlichkeit zur reele 
Ion Erfüllung des Vertrages d. h. zur Bezahlung des Subferiptiond- 
preijed für die einzelnen Hefte nur gegen die Erfüllung auf Seiten 
des Klägers, d. h. gegen Lieferung der einzelnen Hefte nach Maas— 
gabe des Profpected eintritt, beanfprucht Kläger, daß jened Befennt- 
niß zu einer Verurtheilung des Beklagten führen joll, wonach Die 
fer gegen das bloſe Anführen: 

ed feien fo und fo viel Hefte erfchtenen, und den Gub- 

jeribenten offerirt worden, im Executionsverfahren zur Bezah— 

lung des entiprechenden Subjeriptiondbetrages angehalten were 
den foll. 

Diefe Intention iſt von dem Kläger nicht blos in dem petito 
flar audgefprochen, fondern von ibm noch neuerdings, wo er das 
Urthel voriger Inftanz für vechtöfräftig angefehen, dadurch beurfun- 
det worden, daß er für angeblich neuerdings erjchienene 63 Hefte 
gegen den Beklagten die ereeutivifche Einziehung eines Betrages von 
63 Thalern ſammt Koften beantragt hat. 
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Allein ein ſolches Verlangen hat in jetziger Inſtanz nicht für 
gerechtfertigt erachtet werden fönnen. 


Schon eine auf Grund des obigen Bekenntniffes des Beklag— 
ten ausgefprochene WVerurtheilung könnte nur eine hypothetiſche fein. 


Denn bei der Zweifeitigkeit des Vertrages fünnte dem Beklag— 
ten nur eine Erfüllung unter der Bedingung, daß der Kläger fei- 
nerfeitd nacı Mandgabe des Profpectes Tiefere, auferlegt werden. 
Died würde aber eine sententia incerta in fich begreifen, weil dann 
bei jeder einzelnen Lieferung des Klägers in Frage fommen würde, 
und zur Entjcheidung gebracht werden müßte: ob der Kläger feiner- 
feitö den Vertrag erfüllt habe. 


Die Gegenleiftung des Klägerd befteht nämlich in Folge des 
Subferiptiondvertrages nicht in Der Herausgabe einer bereits vor: 
handenen beftinnmten beweglichen Sache, über deren förperliche Be— 
fchaffenheit oder geiftigen Werth bereits die Gognition verftattet ge: 
wefen, und deren Begriff nach Form oder Inhalt bereits zur Exiſtenz 
gelangt ift, jondern in der Erſchaffung eines Fünftig erft zu erzeu— 
genden Kunftwerfes. Solche Werke der Kunft und Wiffenfchaft 
laſſen fich aber nicht wie vertretbare Gegenftände, wo Ablieferung 
für dad zu zahlende Kaufgeld, Zug um Zug, angeorbnet werben 
fann, bemejien, weil fie eben nicht, wie leßtere, nach Maas oder 
Gewicht, jondern nach ihrem Fünftlerifchen und geiftigen Werth oder 
Inhalt zur Abſchätzung gelangen. Cine Gegenleiftung, welche in 
der Hervorbringung eined zugejicherten Kunſtwerkes befteht, iſt da— 
‚ ber auch dann erft vorhanden, wenn wirklich ein Werk der Kunft 
geliefert worden ift, mit andern Worten, das produceirte Werk den, 
eintretenden Falls durch Kunftverftändiger Ermeſſen feftzuftellenden, 
Kunſtwerth, wie er im conereten Falle nach den angegebenen Zu: 
ficherungen billiger Weife erwartet werden fann, wirklich bat. Es 
würde außerdem ein gewillenlofer Speculant in der Rage fein, feine den 
Subferiptiondvertrag anerfennenden Subferibenten, nachdem er ihnen 
jedes beliebige quid pro quo unter einer entjprechenden Bezeichnung 
geboten, ein Erecutiondverfahren zur Bezahlung de Subſcriptions— 
preifes anhalten zu fünnen, während doc der Subjeribent eben nur 
in der Erwartung und unter der mittelft Eingehung des Subſerip— 
tiondvertragd ausdrücklich erklärten Bedingung, daß das beftellte 
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Kunſtwerk den gegebenen Zuſicherungen entſprechen werde, ſich zu 
einer Bezahlung verbindlich gemacht hat. Hieraus folgt von ſelbſt, 
daß der Subſcribent zu Bezahlung der einzelnen Hefte nicht eher, 
als bis ihm die Gelegenheit verſchafft worden, die Beſchaffenheit 
und den Werth der ihm zugeſendeten Hefte zu prüfen, verbindlich 
wird, und daß deshalb im vorliegenden Falle es eine völlige Rechts— 
ungleichheit enthalten würde, wenn der Kläger, wie geſchehen, mit 
dem bloſen Anführen, daß er neuerdings 63 Hefte fertigen laſſen 
und zu deren Abgabe an Beklagten erbötig ſei, die erecutiviſche 
Einziehung von 63 Thaler vom Beklagten verlangen könnte und 
diefer zur Bezahlung verbunden wäre, ohne daß ihm verftattet wäre, 
zu prüfen, ob die einzelnen Lieferungen der vom Kläger contractlich 
übernommenen Zufage entfprechen, ob er etwa wegen Gontractwibrig- 
feit in der Leiftung die Annahme ganz zu verweigern oder den Preis 
zu mindern befugt fet. 

Und allerdings ift gerade im gegenwärtigen Falle für den Sub— 
feribenten auch die Prüfung und Annahme der einzelnen Hefte von 
Wichtigkeit, da ihm nach dem Profpeet sub A. zugefichert ift, daß 
ihm nicht blos einzelne gute oder halbgute Blätter geliefert werben 
follen, fondern da8 Ganze ein Prachtwerf fein foll, mithin Die 
gegebene Zuficherung ſchon dann nicht erfüllt wird, wenn einzelne 
Hefte hinter dem zugeficherten Kunftwerth zurücdbleiben, und folchen- 
falld die für den Subferibenten bei Eingehung des Vertrags maap- 
gebend gewefene Zuficherung, daß dad Ganze ein Prachtwerf fein 
foll, nicht erfüllt wird. 

Es würde jich unter Diefen Umftänden fogar haben fragen kön— 
nen, ob nicht wenigftens als Einrede des nicht erfüllten Vertrages 
ihon die Behauptung: 

Daß bereit ein Theil des Gelieferten keineswegs den zuge- 

ficherten Kunſtwerth habe und daher die Serftellung eines Gan— 

zen ald Prachtwerk ausgefchloffen ſei, 


genügt haben würde und zum Beweis hätte nachgelafjen werben 
fönnen. 

Inzwifchen verüberflüffigt fich das weitere Eingehen auf dieſe 
Frage, weil der Kläger, daß er feinerfeitö den Vertrag erfüllt habe, 
auch in Betreff derjenigen Hefte, deren Annahme der Beklagte ver⸗ 
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weigert hat, nicht mit der für den Eidesantrag erforderlichen Be; 
ſtimmtheit behauptet bat. 

Zunächſt ift nämlich darauf zurüczumeiien, daß eine Klage, 
worin wider den Eubferibenten auf Erfüllung des Vertrages geklagt 
wird, nur in Betreff folcher einzelner Hefte, deren Annahme der 
Beklagte vermeigert, eine rechtliche Wirfung haben fann; und dieſe 
legtere auch dann nur, wenn ſoviel Thatſächliches vorgeführt ift, 
daß ermeflen oder auf Kunftverftändiger Ermeſſen geftellt werden 
fann: ob der Kläger feinerfeitd den Vertrag erfüllt babe. 

Diefen Bedingungen entipricht aber die Klage, welche jich mit 
der Bemerkung begnügt: 

daß Beklagter fib vom 35. Heft ab geweigert babe, „die 

nachher erfchienenen Hefte anzunehmen‘ 
keineswegs. 

Denn es fehlt hierbei die Angabe, daß Kläger dem Beklagten 
Hefte, oder doch wie viel Hefte zugeſchickt habe, welchen einzelnen 
Gegenſtand die einzelnen Hefte behandelt haben, und wie dabei ſonſt 
ſeinerſeits der übernommenen Verpflichtung genügt fei. 

Nur dann erſt, wenn ein ſolches ſpecielles Anführen vorliegt, 
iſt dem Beklagten die Möglichkeit, ſeine Einwendungen gegen die 
einzelnen Lieferungen vorbringen zu können, verſchafft, und dem 
Richter eine Prüfung der Frage, über die Erfüllung‘ der gegenfeitigen 
contractlichen Obliegenheiten geftattet. 

Bei dem Mangel diefer Unterlagen war daher die Klage in 
der angebrachten Maße abzuweifen. 


18. 


Die L. ult. C. de spons. (V. 1.) erflärt die Stipulation eined 
Proreneticum für die Zuftandebringung einer ehelichen 
Derbindung nicht für ungültig. 

U. Sen.:&rf. v. 3. Febr. 1859. ad no. 613/685. der Meg. von 1858. 

Beklagter irrt, wenn er die Bl. angezogene L. ult. C. de spons. 
(V. 1.) — eine von Cujacius aus den Baſiliken reftituirte unglof: 
firt Eonftitution — zu feinem Nugen erklären zu fönnen vermeint. 
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Denn die von ihm angegebene Ueberſetzung *), welche von Leun— 
clavius herrührt, ift ebenjomwenig, als die in Beck's Duartauögabe 
des Corpus juris enthaltene 

Constitutio vult, ne proxeneta nuptiarum universe quidquam 

capiat, 
vollfommen genau. Vielmehr find Die Worte 

“H dturukıs Bovkernı Tov noo&evouyra yauov uakıora Ev 

undev Aaußaveıv. 
mit Anton Gontius richtiger jo: 

Constitutio vult, eum qui coneiliator est malrimonii, maxime qui- 

dem nihil capere 
zu überfegen und das maxime eben fo wie dag uadıora gleich: pluX 
rime, maxima ex parte 

cfr. Dirksen, Manuale s. v. maxime $. 1. 

d. i. „in der Regel”, „in den metiten Fällen‘ zu erflären, wo 
dann in Den nachfolgenden Worten ald Ausnahme der Ball ver 
Etipulation eines folchen Proxeneticum mit Bejchränfung «uf eine 
gewiffe Summe oder Quote ausprüdlich ermäbnt wird. 


19. 


Der Inhalt des Planes der K. ©. Landeslotterie ift ald 
notorifch zu betrachten. 


III. Sen.-Erf. v. 22. Jan. 1859. ad no, 32/53. von 1858. 


Es könnte allerdings gegen die Schlüſſigkeit der erbobenen Klage 
das Bedenken geltend gemacht werden, daß aus den in bie Klage 
ſelbſt wörtlich doch nur unvollftändig aufgenommenen Beftimmungen 
des Rotterieplanes die Mechtzeitigkeit der Anmeldung Klägers zur 
Renovation des von ibm in der 46. fün. ſ. Landeslotteric gefpielten 
Looſes für die drei leßten Ziehungsklaſſen fich nicht ergiebt. Allein 
immerhin ift auf die Beftimmungen des Planes, ſowohl in der Klage, 
ald fpäter in den Eingaben beider Theile ald auf die Norm der zu 
gebenden Entjcheidung Bezug genommen, und wenn überbied jener 
Plan ald von einer öffentlichen Behörde erlaſſen, als monumentum 


*) Constitutio vult ne proxeneta nuptiarum quidquam capiat. 


42 Präjupdizien. 


quod unicuique patet, und fein Inhalt demzufolge als etwas Noto: 
rifche8 betrachtet werden muß, fo erfchten Die vorige Inftanz wohl 
berechtigt, auf den erft fpäter in vollem Umfange zu den Acten ge: 
fommenen Inhalt des Planes ihre Entfcheidung zu gründen. 


20. 


Zu Interpretation des $. 6. des Planes der 8. ©. Lan: 
deslotterie. 


III. Sen.Erk. v. 22. Jan. 1859. ad no. 32/53. LM. 


Was die Auslegung des bier befonderd einfchlagenden $. 6. 
des Planes anlangt, fo ift der vorigen Inftanz AG. Dresden vollfom- 
men beizupflichten. Der weitere Verkauf nicht renovirter Looſe tft 
den Eollecteurs, ohne Unterfchied, ob Haupt- oder Untercollecteure, 
erft nach Ablauf des A. Tages vor der Ziehung gejtattet, und es 
ergiebt fich daraus, daß, wenn die Erneuerung beim Untercollecteur 
nur bis zum achten Tage vor der Ziehung gefchehen foll, dieß nur 
mit Rückſicht auf den geordneten Gefchäftsgang zwifchen den Col: 
lecteurs und beziehentlich der Direction und insbefondere deshalb 
beftimmt tft, damit dem Untereollecteur hinreichende Zeit bleibe, Die 
nicht vertriebenen Loofe dem Kauptcollectur zur etwaigen weiteren 
Verfügung rechtzeitig zu remittiren. 


Bezüglich eines beim Haupteollectur felbft gefpielten Looſes fal- 
fen aber die Rückſichten auf den Gefchäftdgang, welche die Reno— 
vation des Looſes vor dem achten Tage beim Untercollecteur erfor- 
derlich ſcheinen laffen, hinweg und es würde daher gar feinen Grund 
haben, wenn bier für die Nichterneuerung vor dem achten Tage ein 
härtered Präjudiz eintreten follte, ald welches in dem Balle plan- 
gemäß einzutreten hat, wo die Innehaltung jener Frift dem Spieler 
ausdrücklich geboten wird. 
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21. 


Der Beweis, daß ein Kind nicht aus einem Seiten ded 
angeblihen Schwängererd mit des Kindes Mutter in- 
nerhalb der gefeglichen Gonceptiondzeit gepflogenen, 
jondern aus einem früberen Beifchlafe jener mit einem 
Dritten berrübre, fann zwar nicht allein durch die kör— 
perliche Befchaffenheit des Kindes bei der Geburt, wohl 
aber durch ‚den Hinzutritt noch anderer firingenter 
Thatſachen geführt werden. 
U. Sen.⸗Erk. v. 15. Febr. 1859. ad no. 637/711. von 1858. 


Auch das K. DAG. Hat in neuerer Zeit, 
vergl. Zeitfchrift für Nechtspflege und Verwaltung NF. Bd. 16. 
©. 119. 
die Anfiht angenommen, daß die bloße förperliche Befchaffenheit 
eined neugebornen Kindes und die hieraus mach ärztlichen Grund: 
fägen und Erfahrungen über die Conceptiongzeit zu ziehenden Schlüffe 
nicht ausreichen, um bie in den Gefegen 

l. 12. D. de statu hom. 1. 5. 

1.3. $. 11. D. de suis et leg. 38,16. | 
in Bezug auf eheliche Kinder anerkannte, in Sachen aber nach einer 
feftbeftehenden und allgemein befolgten Praxis auch bet außerehe— 
lichen Kindern geltende Präfumtion zu bejeitigen. Denn diefe ge: 
jeglichen Borfchriften follen eine Nechtsregel bilden, welche deshalb 
für Mechtöftreitigfeiten über die legitime Geburt eined während der 
Ehe erzeugten oder die Paternität zu einem außerebelichen Kinde 
aufgeftellt werden mußte, weil einer individuellen Beurtheilung die 
Erwägung entgegenftand, daß der Beweis, es fei die Geburt eines 
Kindes die Folge des zu einer gewiffen Zeit ftattgefundenen Beiſchla— 
feö gewefen — es ſei bei dieſem Beifchlafe concipirt worden — mo 
nicht unmöglich, fo doch ebenjo jchwierig als in feinem Erfolge un— 
gewiß iſt, und ein richterliched Ermeſſen im inzelfalle bei dem 
Mangel ficherer Unterlagen nur zu ganz mwillführlichen Entſcheidun— 
gen führen würde. Der Ausſpruch eines ald Sachverftändiger zus 
gezogenen Arztes, daß ein völlig reifed und ausgerragenes Kind vor 
Ablauf eines längeren ald des in den Gefegen erwähnten Fürzeften 
Zeitraums von 182 Tagen nach dem Beifchlafe nicht zur Welt 
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kommen könne, ift im Weſen nur ein, aus neueren wifjenfchaft: 
ltchen Forſchungen und praftifchen Erfahrungen entlehntes Argument 
gegen die Nichtigkeit der phyſiologiſchen Grundfäge, auf welchen jene 
Rechtöregel berubt ; fo lange aber die legtere als Rechtsregel felbjt 
noch beftebt, ift es nicht Sache des erfennenden Richters, über die 
Richtigkeit jener Grundfäge zu enticheiden. Wenn daher auch, weil 
dieſe Rechts regel immer’ nur eine Bräfumtion anerfennt, der Be- 
weiß der Thatſache, daß die Schwangerfchaft, in deren Verlaufe 
die Geburt eines Kindes ftattgefunden bat, ſchon zür Zeit des in 
Frage ftehenden Beifchlafs vorbanden geweſen fei, als zuläfiig er- 
Scheint; fo kann doch, wenn Die Nechtöregel als folche ihren Zweck 
und ihre Bedeutung nicht verlieren foll, der Beweis nicht allein Durch 
die förperliche Befchaffenbeit des Kindes bei deſſen Geburt geführt 
werden, jondern ed müffen, wie auch in den oben citirten Entſchei— 
dungsgründen des OAG. bemerflich gemacht worden ift, noch an= 
dere ftringente Thatfachen binzutreten, aus denen unmittelbar her— 
vorgeht, daß die Schwangerfchaft fchon vor jenem Zeitpunfte ein- 
getreten gemefen ſei. Die Eörverliche Befchaffenheit des Kindes bei 
ver Geburt und der Ausfpruch der Sachverftändigen über die regel— 
mäßige Dauer der Schmwangerjchaft vermögen indeß hei dieſem Bes 
weife wenigſtens eine adminicufirende Wirfung zu äußern, und ins— 
befondere fann der erfennende Richter das Urtheil Sachverftändiger 
darüber, ob gemwifle äußere oder innere Grfcheinungen in dem Or— 
ganismus der Mutter entweder an und für fich allein, oder in Ver- 
bindung mit der Beſchaffenheit des fpäter gebornen Kindes die An: 
nahme rechtfertigen, daß die Schwangerfchaft bereitd zu einem ge= 
wiffen früberen Zeitpunfte thatfächlich ftattgefunden habe, ald maß- 
gebend bei feiner Enticheidung berüdjichtigen, ohne damit dem Be— 
itehen der Rechtsregel zu nabe zu treten, daß, wenn für die That— 
jache einer früheren Schwangerjchaft Feine fpeciellen Beweisgründe 
vorliegen, dad Dafein einer Ehe oder die Vollziehung eines aufßer- 
ehelichen coneubitus innerhalb der gefeglichen Friſten über die Legitimi— 
tät, beziehentlich die Paternität entſcheide. 


Geht man nun von dieſen allgemeinen Sätzen bei der Prüfung 
des von den Beklagten unternommenen Beweiſes der Thatſache 
aus, daß die Klägerin am 22. Mai 1852 bereits ſchwanger gewe— 
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ſen jet, fo kann dieſer Beweis nicht für mißlungen erachtet werden. 
Es möchte zuzugeben fein, daß die von dem Beklagten aufgezählten 
einzelnen Erfhheinungen, an melchen die Klägerin erfannt haben foll, 
daß fie am 22. Mai 1852 (dem Tage des eingeräumten Beifchlafs) 
ſchon fchwanger gemefen fei, an und für jich allein feine jonderliche 
Beachtung verdienen, weil nach ärztlichen Erfahrungen diefe Merf- 
male trüglich und eine Täufchung der Klägerin in der Beurtbeilung 
ihres damaligen Zuftandes möglich war, allein dieſe an fich unficheren 
Merkmale können, wie felbft den Laien erkennbar ift, durch Hinzu— 
tritt anderer Umftände an Sicherbeit gewinnen und felbit zu einer 
Gemißheit führen. Der Beklagte batte nun bereits im erſten Ver— 
fahren und wiederholt im Bemeife angeführt, daß die Klägerin 
fich während ihrer Dienftzeit bei dem Bauer 9. und namentlich in 
der Zeit vom Palmfonntage bis mit dem 18. April 1852 mit ihrem 
damaligen Dienftheren fleifchlich vermifcht babe, und daß fchon vor 
dem Monate Mai 1852 die erwähnten Erjcheinungen aufgetreten feien; 
es bat auch Derfelbe im Art. ſpeeciell die Behauptung aufgeftellt, daß 
nach Diefen Umftänden in Verbindung mit der förperlichen Beſchaf— 
fenheit des Kindes bei deſſen Geburt angenommen werden müffe, Daß 
jich die Klägerin am 22. Mai 1852 bereits jchwanger befunden babe. 


Die auch hierüber befragten Sachverftändigen haben ſich in ihrem 
fchriftlichen Gutachten dahin ausgejprochen, daß ‚unter den angenom- 
menen Borausfegungen des von Anfang des Jahres 1852 bis zum 
15. April zugelafjenen Beifchlafes, der feit Monat April audger 
biiebenen monatlichen Reinigung und der Richtigkeit der angegebenen 
Befchaffenheit des am 18. December 1852 geborenen Kindes mit 
Gewißheit anzunehmen jei, daß die Klägerin am 22. Mai bereits 
Ichwanger gewefen jei. Diejen Ausjpruch der Sachverftändigen, wel- 
cher in Verbindung mir ihrer Angabe zu Art. zugleich Die Beftätigung 
dafür enthält, daß das Wegbleiben der Katamenien im vorliegenden 
Bulle als ein ficheres Kennzeichen der bereits eingetretenen Schwan- 
gerichaft zu betrachten fer, hat der erfennende Richter ald mapgebend 
anzuerkennen. 


Die Klägerin hat nun eingeräumt, daß mindeftend feit dem 
Monate April und vor dem Monate Mai 1852 ihre früher regel: 
mäßig eingetretene Menftruation, ohne daß eine befondere Krankheit 
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damit verbunden gemwefen, ausgeblieben und bis zu der am 18. De- 
cember 1852. erfolgten Geburt ihres Kindes nicht zurückgekehrt fei. 
Da nad dem Gutachten der Aerzte fchon diefer Umftand unter 
Hinzutritt eines vorbergegangenen Beifchlaf8 und der förperlichen Be: 
ſchaffenheit des Kindes die am 22. Mai 1852 bereits ftattgefundene 
Schwangerfchaft der Klägerin in Gewißheit fegt, mithin das Weg- 
bleiben der Katamenien, wenn auch nicht unbedingt, jo Doch unter 
den bier obwaltenden Verhältniſſen ein fichered Kennzeichen vorhan— 
dener Gravidität gemefen find, fo bedurfte ed Feined weiteren Ein- 
gehend auf die fonft noch angeführten Merkmale diefer Schmwanger- 
ſchaft und Die Frage, in wie weit dabei eine Eidesdelation für zu- 
läffig zu erachten gemefen wäre, es beburfte vielmehr nur noch des 
Beweiſes einmal für den behaupteten früheren Beilchlaf aus ber 
Zeit bis zum 18. April 1852 und die behauptete Förperliche Be— 
Ichaffenheit des Kindes bei deſſen Geburt. 


22. 

Bei Bemeffung der Alimente eines unebelichen Kindes 
fommen die Vermögend- und Erwerböumftände des 
Schmwüngerers zunächſt in Betracht. 

I. Sen.:&rf. v. 26. Jan. 1859, ad no. 801/663. von 1858. 

Nach den VBorfchriften des Mandats vom 12. November 1828. 
8. 1. und 2. ift bei Beftimmung der nicht unter 12 Thlr. und nicht 
über 60 Thlr. feftzufegenden Geldſumme, welche der Vater eines 
unehelichen Kindes zu defien Unterhalt jährlich zu entrichten ver- 
bunden auf das ungefähre Vermögen oder Einfommen des Verpflich- 
teten und nur nebenbei, ſoweit es dieſes geflattet, auf den Stand 
der Mutter und die Bebürfnifje Der Erziehung des Kindes zu fehen. 
Die Vermögens: und Erwerbsumftände des Schwängererd kommen 
daher bei Seftftellung jener Summe immer zunächft in Betracht. 
23. 
Verweigerung der Einwilligung der Eltern der stu- 
prata zur Ehe mit dem stuprator präjubdicirt nicht dem 
Dotationdanfprude, 
I. Sen.-Erf. v. 26. Jan. 1859. ad no. 566/665. von 1858. 
Das DAS. ift jedoch der Meinung, daß es der auferehlich 
Gefchmängerten, welche eintretenden Falles für ihre Perfon den An— 
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ſpruch auf die Ausſtattung bat, hierunter nicht zum Nachtheil ge⸗ 
reichen könne, wenn ihr Vater ſeine Einwilligung zu der Verheira— 
thung mit dem Schwängerer verweigert. Und iſt zu der weiteren 
Begründung des Satzes: 

daß der Schwängerer von der Verbindlichkeit, die Geſchwaͤngerte 

auszuſtatten, auch dann nicht frei werde, wenn fein eoder dere 

Geichwängerten Eltern in die Ehelichung derjelben nicht willigen, 
nur noch auf 

von Langenn und Kori, Erörterungen praftifcher Rechtöfra- 

gen. 1. Theil. Erört. XXXIII. pag. 269. flg. 

zu verweiſen. 
24. 
Bei der f. g. actio alimentaria subsidiaria fann von 
Großältern väterliher Seitö nur die, beziehentlich 
gemeinjhaftliche, Gewährung des niedrigftien Satzes 
gefordert werden. 
Il. Sen.:&rf. v. 20, San. 1859. ad no. 704/654. von 1858. 
Nach der von dem OAG. befolgten Rechtsanficht 
vergl. Zeifchrift f. Apfl. u. Verw. N. F. Bd. XI. ©. 257. 

befchränft fich die auf dem Geſetz beruhende Verpflichtung der jub- 
fidiar verpflichteten Udfcendenten eines aufßerehelichen Kindes hinficht- 
lich der Alimentengelder auf Die beziehentlich gemeinjchaftliche Ge— 
mährung des niedrigften Satzes von jährlich Zmölf Thalern. Der 
Grund davon liegt fchon darin, daß die Verbindlichfeit überhaupt 
nicht eintritt, wenn die näher verpflichtete Perſon auch nur den ge- 
ringften Sag zu gewähren vermag. 


25. 
Bei der f. g. fubfidiaren Alimentationdflage gehört die 
Bezugnahme auf das Unvermögen der näher verpflich— 
teten Perfonen zu Begründung der Klage Es fann je- 
Doc die Bejheinigung dieſes Bunctes auch in causa ordi- 
naria bei der Klage, beziehentlich im erften Verfahren, 
durch geeignete obrigfeitliche Zeugniffe erfolgen. 

II. Sen.:Erf. v. 20. Yan. 1859. ad no. 704/654. von 1858. 

Nah $. 6. des Mandats vom 12. November 1828 tritt Die 
Verbindlichkeit eines in der gefeglichen Reihenfolge jubfiviär zur Ali- 
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mentation des auferebelichen Kindes verpflichteten Adfcendenten erft 
dann ein, wenn die näber veryniichteten Perfonen entweder todt oder 
unvermögend, das Kind zu ernähren, jind. Der Tod oder das Un— 
vermögen der mäber DBerpflichteren it alfo die Vorbedingung für den 
Eintritt der fubftdiären Verbindlichkeit des in der Neibe Nachfolgen: 
den, und cben deshalb gebört die Angabe, daß die zunächft ver— 
bafteten Perſonen todt oder unvermögend feien, zur factifchen Be— 
gründung einer gegen den jpäter an die Neibe kommenden Adfcenden- 
ten gerichteten Klage. Denn foll der legtere zu einer Leiſtung ver: 
urtbeilt werden, zu welcher ibn das Geſetz erft unter gewiſſen fac- 
tifchen VBorausfegungen, alfo nur bedingungsweife, verbindet, fo muß 
ſich der Kläger auch darauf beziehen und der erfennende Nichter 
muß bei der Entſcheidung nach den Acten beurtbeilen und ausfprechen 
fönnen, ob die Bedingung eingetreten ſei. Die Erörterung dieſer 
Frage Fann nicht Dem fünftigen erecutivifchen Berfabren vorbehal— 
ten werden, jondern ſie muß der zu ertheilenden Entſcheidung vor— 
ausgeben. Indeſſen hat das OAG. die aus diejen unbeftreitbaren 
Borderfägen jich ergebenden Conſequenzen nicht in ihrer vollen Strenge 
eintreten lajien, fondern conftant angenommen, daß die Beicheinigung 
des Unvermögens in der Hegel, und abgejeben von beionderen Fäl- 
len, durch obrigfeitliche Zeugniffe ſummariſch geführt werden fann, 
wenn dieſe Zeugniffe nur an fich glaubhaft erfebeinen und ein Un— 
vermögen der zunächſt verpflichteten SBerfonen, wie es im Einne des 
Geſetzes vorhanden fein mus, unzweifelhaft ergeben. &8 erfcheint 
dem OAG., eben weil in Bezug auf diefen Bunct eine blos fumma- 
rifche Beicheinigung zugelaffen werden kann, auch nicht unftatthaft, 
den Beweis des Unvermögend durch obrigfeitliche Zeugniffe zugulaffen, 
wenn gleichzeitig über die in der Klage diesfalls enthaltenen Angaben 
der Eid angetragen worden ift. Es ift jedoch, da einestheils dem 
Beklagten auch hierbei das rechtliche Gehör nicht zu verfagen ift und 
anberntheild der erfennende Richter nicht eher zu einer definitiven 
Gnticheidung über den Eintritt der fubfidiären Verpflichtung ver- 
jchreiten kann, ald bis ihm die hierzu erforderlichen Unterlagen voll« 
ftändig geboten worden find, als Regel anzunehmen, daß die Zeug- 
nifje, welche Das zu erweiſende Unvermögen beurfunden follen, fchon 
bei der Klage oder doch im erften Berfabren beigebracht werden müj- 
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ſen, wobei unter hierzu geeigneten Umſtaͤnden dem erkennenden Rich— 
ter das Befugniß zuſteht, vor allen Dingen eine etwa nöthige Ver— 
vollſtändigung dieſes Nachweiſes von richterlichen Amts halber an— 
zuordnen. 
26. 
Negotierum gestio der geſchiedenen Ehefrau für den 
früheren Ehemann in Bezug auf Ernährung der Kin- 
ber. — Das Recht des Vaters zu Erziehung ehelicher 
Kinder und zu deren Abforderung von deren von ibm 
getrennt lebenden Mutter iſt theils an fih durch das 
fhulpflichtige Alter, theils durch obervormundfchaft- 
lihes Ermeffen befhränft*). 

II. SenErk. v. 4. Febr. 1859, ad no. 508/583. von 1858. 

Dem Anfpruch der Klägerin ſteht an ſich, wie auch im Vor— 
proceffe bereitö bemerflich gemacht worden, der Grundfag entgegen, 
daß zunächft dem Vater das Hecht zur Erziehung feiner ehelichen 
Kinder zufteht, nach erfolgter Ehetrennung mithin Die Mutter die 
in der Ehe mit dem gefchiedenen Ehemanne gezeugten Kinder, info- 
fern diefelben nicht wegen ihres zarten Alters noch der mütterlichen 
Pflege bedürfen — was nach einem conflanten und wohlbegründe- 
ten Gerichtöbrauche bis zum erfüllten 6. Lebensjahre angenommen 
wird — dem legteren zu überlaflen bat, oder wenigftens, wenn fie 
ed nicht thut, einen Anfprucd auf Vergütung des Erziehungsauf- 
mwanded an den Vater der Kinder nicht ohne Weiteres machen fann, 
In der neuerlid erhobenen und dermalen zur Beurtheilung vorlies 
genden Klage hat jedoch Klägerin, um der Anwendung und Wir- 
fung dieſes Grundſatzes zu begegnen, fich darauf bezogen, daß der 
Ueberlafjung ihrer aus der Ehe mit dem Beklagten berrührenden 
4 Kinder an leßteren begründete Hinderniffe entgegengeftanden hät: 
ten, und noch entgegenfländen, auch, um dies fofort darzuthun, 
ihrer Klage das DI. erfichtlihe Zeugniß des Fürftl. N.fchen Juſtiz— 
amted ©. beigefügt, aus welchen allerdings hervorgeht, daß Diefe 


*) Vergl. auch Wochenbl. f. merfw. Mf. 1847. ©. 249. fg.; 1854. 
©. 54. und-357. fg. — Conform mit obigen Grundfäßen wurde übrigens 
geſprochen in dem Erf. des II. Sen. v. 10. Febr. 1859. ad no. 591/701. 


von 1858. 
4 
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Behörde, unter deren Jurisdiction Klägerin wohnhaft und anfifjig 
ift, und von welcher den betreffenden Kindern ein Vormund beftellt 
worden, aus mehrfachen, Tpeciell darin angeführten Gründen die 
Veberlaffung der legteren an Beklagten für bedenklich erflärt und 
deren Belaffung bei der Klägerin, als deren Mutter, für angemeffen 
und durch die Rückſicht auf das Wohl der Kinder geboten erachtet. 
Unter diefen Umftänden und da das oben bemerkte Recht des Das 
ters allerdings eine notbwendige Beſchränkung dann erleidet, wenn 
das obervormundfchaftliche Ermeffen entgegentritt, konnte es ſich bei 
der Entjcheidung der vorliegenden Differenz nur darum noch fragen, 
ob dem gedachten Juftizamte ©. die Eigenſchaft ald obervormund- 
jchaftliche Behörde für die S.fchen Kinder in der That zufomme? 
Iſt jedoch diefe Competenz des Juſtizamtes S. zu der betreffenden 
Erklärung und Maßnahme außer allem Zweifel, fo bat auch der 
bierauf gegründete Anſpruch der Klägerin auf Gemährung von Ali— 
menten für gerechtfertigt erachtet werden müffen, da bei diefer Sadı- 
lage die Zurürbehaltung der betreffenden Kinder keineswegs als ein 
eigenmächtiges Beginnen der Klägerin, vielmehr Die Ernährung und 
Erziehung dieſer Kinder durch letztere nur ald eine durch Die Noth— 
wendigfeit gebotene negotiorum gestio für den Beklagten, ald den 
eigentlich dazu Verpflichteten, betrachtet werden kann. 


27. 


Det Bemeffjung der Alimente für ein ehelihes Kind ift 
der ganze Bedarf und zwar nah den Standes- und Ver— 
mögensverhältniffen ded Vaters zu bemeffen. 

I. Sen.⸗Erk. v. 10. Febr. 1859. ad no. 597/701. von 1858. 

Wie auf der einen Seite nicht außer Acht zu Taffen ift, daß 
e8 bier um Alimente für ein eheliches Kind fich handelt, deffen 
Ernährung zunächft und ausfchlieplich dem Vater obliegt, 

L. 1. $. 15. D. de agnosc. et al. lib. (25,3.) 
jo haben auch bei Beflimmung des jährlichen Alimentenbetraged auf 
48 Thlr. die Vermögensverbältnifje des Beklagten, wie fie aus den 
Acten fich ergeben, nach allen Seiten hin genügende Berudfichtigung 
gefunden. ö 


Civilrecht. 51 


28. 


Eine Ehefrau bedarf in den ihr Receptitionvermögen 
betreffenden Proceſſen des Beitritts ihres Ehemannes 
nicht. 
II. Sen.Erk. v. 1. Febr. 1859. ad no. 628/682. der Meg. von 1858. 
(Zu Begründung dieſes ald Anficht des OAG. ausgefprochenen 
Satzes wird auf die Ausführung in der Zeitjchr. f. Rechtspfl. u. V. 
N. 3. Bd. XII. ©. 375. verwiesen.) 


29. 


Die Genehmigung des Ehemannes zu dem felbitftän- 
digen Gewerböbetrieb feiner Ehefrau ift zu vermus 
then, wenn er ſolchen connipirt. 

I. Sen.:&rf. v. 4. Febr. 1859. ad no. 617’692. von 1858. 

Man Hat zwar dem beizupflichten, was die vorige Inftanz 
(A. Ser. Zwickau) unter Bezugnahme auf Const. et. 15. P. II. nach 
der Richtung Hin bemerkt, daß Ehefrauen Handel oder Gewerbe mit 
der Wirkung Hierauf bezügliche Verträge ohne den fpeciellen Conſens 
der Ehemänner in jeden einzelnen Falle gültiger Weile abzufchlichen 
nur unter der VBorausfegung ausüben Fönnen, daß zu dieſem Ge— 
fchäftöbetriebe die ehemännliche Zuftimmung ertheilt jet. 

Allein mit der hieraus für Den vorliegenden Ball gezogenen 
Folgerung vermag man jich nicht einzuverſtehen. Denn wenn, wie 
bier, eine Ehefrau, welche mit dem Ehemanne zufammenlebt, auf 
ihren Namen ein Gewerbe zu betreiben anfängt, und dieſen Ge— 
werböbetrieb unter den Augen des Ehemanned und ohne deſſen Wi- 
derfpruch fortfegt, wenn dieſer gefchehen läßt, was ihn im Zweifel 
nicht verborgen bleibt, daß fie als Inhaberin eines Nähgefchäftes 
von der Obrigkeit öffentlich bezenhnet und mit Gemwerbefteuer ein= . 
gefchägt wird, auch ſolche abentrichtet, fo liegt hinreichender Grund 
für Die Annahme vor, daß der Ehemann in den Gejchäftäbetrieb 
eingewilligt babe, und es bedarf folchen Falls in dieſer Hinficht 
eined weiteren Nachweiſes von Seiten derer nicht, gegen welche die 
Ehefrau bei Betreibung ihres Gewerbes Verbindlichkeiten übernahm. 


4* 
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30. 


Garantie für die Bonität einer von der Ehefrau dem 
dritten um den Nominalbetrag verfauften Illaten- 
forderung involvirt nicht eine der Solennität bedür- 
fende VBerbürgung. 

1. Sen.:&rf. v. 18. Febr. 1859. ad no. 623/718. von 1858. 

Wenn eine Ehefrau eine hypothekariſche Forderung, welche ihr 
an Ihren Ehemann bis dabin unzinslich zuftehbt, um Den Nominal- 
betrag gegen baar verfauft, und nicht allein für die Bonität diefer 
Forderung, fondern auch für die eines zu der Zeit des DVerfaufs 
von dem hypothekariſchen Schuldner abgegebenen Zinsverfprechens, 
ingleichen für die Koften der Ginhebung zu haften verfpricht; fo 
laßt ſich allerdings, worauf Kläger Bl. binweift, nicht, wie Seiten 
der vorigen Inftangen gefcheben, ohne Weiteres jagen, daß eine der 
Solennität bedürfende Verbürgung der Ehefrau in dem Sinne des 
$. 2. des Mandates vom 6. Nov. 1828. vorliege, indem in einem 
folchen Falle im Zweifel die Beflimmung $. 9. sub 1. jenes Man- 
dates Platz ergreift. 


31. 


Intervention (VBindication) der Ehefrau auf Grund 

$. 55. ded Exſec. Gef. vom 28. Febr. 1838. — Mobilien- 

fäufe. — Tilgung des Kaufpreifes durch Compenfation 
mit dem Ginbringen. — Beweiövertbeilung. 

I. Sen.⸗“Erk. v. 14. Jan. 1859. ad no. 804/641. von 1858. 

Nach ausdrüdlicher Vorfchrift der Erl. Broceß-Ordnung ad Tit. 
XXXIX. $. 21. foll die Grecution nicht in derer Weiber oder Kinder 
eigne Güter und Vermögen wegen ihres Chemannes oder Waters 
Schulden vollftredt werden. Die Ehefrau hat demnach, wenn wegen 
Schulden des Ehemannes Sachen, welche ihr eigenihümlich zugehören, 
abgepfündet und in Befchlag genommen worden find, das Recht, viele 
Sachen zu vindiciren; fie wird aber, wenn fie tempeftiv mit einem 
ſchlüſſigen Interventionsvorbringen hervorgetreten ift und der betref- 
fende Gläubiger des Ehemannes diejed Vorbringen beftreitet, auch die 
Beichaffenheit der Gegenftände Feine ſolche Wahrſcheinlichkeit für daf- 
jelbe begründet, daß ſie fofort zur eidlichen Beftärfung des behaupte- 
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ten Rechts gelaſſen werden kann, in der Lage ſein, den Grund ihres 
Reclamationsgeſuches dem Gläubiger gegenüber beſonders darthun zu 
müſſen. Die Gründe, aus welchen im vorliegenden Falle die Kläger 
die (Interventionsbeklagten) die als Intervenientin aufgetretene Ehefrau 
des Schuldners zu dieſem Beweiſe nicht gelaſſen, ſondern ſofort zurück— 
gewieſen wiſſen wollen, rechtfertigen den dahin geſtelltn Antrag nicht. 
Intervenientin bat fich darauf berufen, daß fie Die fraglichen Gegen» 
fände von ihrem Ehemanne gefauft und mit deſſen Ginverftändniffe 
den Kaufpreid durch Compenfation mit einem Theile ihres eheweib— 
lichen Einbringend berichtigt habe. An fich tft eine folche Compenſa— 
tion nicht unzuläjftg. Denn 


a) wie e8 überhaupt den Ehegatten geftattet ift, mit rechtlicher 
Wirkung Kauf- und andere onerofe Verträge unter fich abzufchließen, 
dafern diefelben nur nicht eine ungültige Schenkung involviren, oder 
eine Benadhtheiligung der Gläubiger bezweden, fo hängt e8 auch ganz 
von der Vereinbarung der Intereffenten ab, Die Art und Weife zu be- 
flimmen, wie der Kaufpreis berichtigt werden folle, ob durch Baarzah— 
lung, oder, Falls der Ehemann und Verkäufer banres Einbringen der 
Frau in Händen bat, durch Aufrechnung diefes Einbringens nach 
Höhe des Kaufpreifed. Denn die Ehefrau ift binfichtlich ihrer Illaten 
auch Gläubigerin des Mannes und es ift nicht abzufehen, warum der 
Ehemann, welcher doc, dafern ed nur nicht in fraudem treditorum 
gefchieht, auch durante matrimonio auf den ehemännlichen Nießbrauch 
mit rechtlicher Wirfung verzichten fann, 


vergl. Kind quaest. for. Tom. IV. Cap. 39. pag. 193. sg. (ed. I.) 
decis. 25. v. 3. 1746. 


fo fchlechthin behindert fein follte, feiner Ehefrau noch währenn der 
Dauer der Ehe das Eingebrachte, jei e8 durch Baarzahlung oder durch 
datio in solutum, ganz oder zum Theil zurüczugewähren. Der Grund— 
faß, daß unbetagte Forderungen zur Gompenfation mit betagten fich 
nicht eignen, kann nur bei der fogenannten compensatio necessaria, 
nicht aber auch da in Anwendung fommen, wo die Compenjation ver— 
einbart wurde (compensatio voluntaria); 
vergl. Curtius, Handbuch $. 1643. 

bier aber ift auf eine folche freiwillige Gompenfation Bezug ge— 
nommen. 
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Nächſtdem bat 

b) Intervenientin zwar nicht gefagt, welche der verfchiedenen 
Beträge, die fie ihrem Ehemanne inferirt haben will, auf den Kauf- 
preis für die bier fraglichen Gegenftände in Abrechnung gebracht 
worden feien, allein deshalb ift ihr Vorbringen noch nicht unfchlüf: 
fig. Zunächſt fommt e8, mie die vorige Inftanz ganz richtig be: 
merft bat, nur darauf an, daß Intervententin die fraglichen Sachen 
titulo oneroso erworben babe; Died würde der Fall fein, menn fie 
erweislich ihrem Ehemanne mindeftens fo viel, ald der Kaufpreis 
beträgt, eingebracht hatte, und dieſes Einbringen mit dem Kauf- 
preife compenfirt wurde. Hatte fie mehr inferirt, fo verminderte fich 
nun ihr Illatenanfpruch um die Höhe des Kaufpreifes; im Uebrigen 
blieb er fortbeftehen. Es ift möglich, daß die Kläger im Gegen- 
beweife ausführen, daß auch der Kaufpreid für das Haus, welches 
Intervenientin ſchon vorher von ihrem Ehemanne Fäuflich erworben, 
ganz oder theilweife durch Compenfation berichtigt worden tft, und 
allerding8 würde, wenn bei dieſem Hausfaufe fchon das ganze Ein- 
bringen der Ehefrau in Gegenrechnung gefommen wäre, ohne Wei- 
tered daraus folgen, daß der fpätere Mobilienfauf nur zum Schein 
in fraudem creditorum abgefchloffen worden fei; hätte aber die Kauf: 
fumme für das Grundftüf den Betrag der Illaten noch nicht er- 
Ichöpft gehabt, ſondern wäre dabei an Einbringen immer noch we- 
nigftend ſoviel übrig geblieben, ald der Kaufpreis für das Mobiliar 
beträgt, jo würde Intervenientin auch bier immer noch haben com— 
penſiren fönnen. Zur Schlüffigfeit des Vorbringens gebörte es alſo 
nicht, daß Intervenientin fpeciell angab, welche der verjchiedenen 
Poften, die fie ihrem Ehemanne inferirt zu haben behauptet, bei 
dem in Mede ftehenden Mobilienfaufe in Gegenrechnung gebracht 
worden feien; daß Bälle denkbar find, für welche es, wie bereits 
BI. angedeutet worden tft, gerathen fein kann, daß Intervenientin 
in dem Bemeife befondere Erklärungen darthue, daß und welche Ge— 
genrechnungspoften auf die Hauskauf- und welche auf die Mobilten: 
faufgelder gerechnet werben follten, kann bieran etwas nicht ändern. 
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32. 


Durch über rechtsverwährte Zeit erfolgte Erholung des 
Wafferbedarfö des fundus dominans aus einem den 
fundus serviens durchfließenden Bächlein erfcheint die 
Servitut erworben, wenn felbft dieſe Erholung in ver- 
ſchiedenen Zeitabjchnitten an verfchtedenen Stellen 
Statt gefunden bat. 

I. Sen-Erf. vom 25. Febr. 1859. ad no. 576/708. von 1858. 

Geht man davon aus, daß ald das Object der ftreitigen Ser: 
vitut gezeigtermaßen der auf Klägers Grundftüde befindliche Waſ— 
jerlauf, nicht die einzelne an oder in demfelben befindliche, das 
Waſſerholen erleichternde Vorrichtung zu betrachten iſt, Daß ferner 
Beflagter nicht neben dem Rechte des Wafferholend und unabhän- 
gig don demſelben eine servitus itineris fordert, fondern das Recht 
zu Begehung des Grundſtücks Klägerd nur infoweit als es zu Der 
Maflererholung unerfäßlich ift, mithin als fog. adminiculum feines 
Waſſerbefugniſſes beanfprucht, berücfichtigt man endlich, daß nad 
Klägers eigenem Anführen der feit dem Jahre 1832 hierzu benugte 
Meg das dienende Grundftüf mehr als früher affieirt, fo Fann 
man felbft bei der fchärfften Anwendung des Satzes quantum pos- 
sessum tantum praescriptum nicht zu der Schlußfolgerung gelangen, 
daß in der veränderten Richtung des Weges eine folche Inconformi— 
tät der Ausübung liege, welche den Begriff eined zum Verjährungs- 
erwerbe geeigneten Duafibefiges gänzlich ausſchließe. Denn info 
weit ald Beklagter bei der Waffererholung bis zum Jahre 1832 
das Grundſtück Klägerd begangen bat, ift eine gleichmäßige Belifti- 
gung des leßteren anzunehmen; nur inſoweit als nachmald noch in 
einer längeren Strede jenes Grundſtück betreten worden ift, würde 
eine Ungleichförmigfeit, eine den fundus serviens mehr ald früher 
befchwerende Ausdehnung ded Nebenbefugnifes der Servitut vorhan— 
den fein. Wohl aber enifteht biernach die Frage, welche Modalität 
der Ausübung nunmehr ald die durch Verjährung erworbene dem 
Beklagten zuguerfennen fei. 

Denn der Rechtögrundfag, daß Servitute ald Befchränfungen 
der natürlichen Freiheit im Zweifelöfalle zu Gunften des Verpflich— 
teten außdzulegen und zugleich, foweit es mit dem Befugnifje des 
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Perechtigten vereinbar ift, mit thunlichfter Schonung des Erfteren 
fowie in der ibn am wentgften beläftigenden Maaße auszuüben find, 
leidet der Natur der Sache nach nicht blos auf den eigentlichen Ge— 
balt, den rechtlichen Kern des Befugniſſes, fondern auch auf die 
zu deilen Ausübung umerläplichen Nebenrechte, die fog. adminicula 
servitutis, Anwendung. 

1. 20. $. 5. in fin. D. de serv. praed. urban. 

1. 15. D. de serv. praed, rust. 

1.5. D. de itin. act, priv. 
Infofern daber feit dem Jahre 1832 von den Berechtigten und deſ— 
fen Leuten das Grundſtück Klägers in einer weiteren, das leßtere 
benachtheiligenderen Weife als früher Behufs der Ausübung des 
Wafferbefugnifjes betreten und begangen worden tft, fann von dem 
Verjährungserwerbe eines hierauf bezüglichen Befugniffes nicht bie 
Nede fein. Vielmehr wird allerdings Beklagter ſich gefallen laffen 
müffen, auf Klägerd Berlangen auf diejenige Modalität bei Ausübung 
feines Befugniffes befchränft zu werden, durch welche das dienende 
Grundſtück nicht nur Feinesfalld mehr, ald während der Verjäh— 
rungsperiode gleichfürmig geſchehen, fondern auch überhaupt in der: 
jenigen geringftmöglichen Maaße beläftigt werde, welche mit dem 
verjährten Nechte des Beklagten, den gefammten Waſſerbedarf feines 
Grundſtücks aus dem das Flägerifche Grundſtück durchfließenden Bache 
zu erholen, irgend vereinbar iſt. 


33. 


Zu Interpretation des $. 247 des Gefeged vom 22. Mai 
1851 den Regelbergbau betr. 
I. Sen.:&rf. v. 25. Febr. 1859. ad no. 525/655. von 1858. 


ALS präjudiciell ftellen fih die Ausführungen im Art. der Ge- 
genbefcheinigung dar, in welchen Kläger darzuthun verfucht hat, daß 
in Folge der oberhalb der Stadtmühle von Marienberg ftattgefun- 
denen Bereinigung mit dem Schlettenbah dad Waſſer des Neigen- 
huiner Zeuggrabend und Hieronymusſtollns in dem Erfteren aufge 
gangen ſei, dadurch feine Griftenz als felbftfländiges Rechtsobjeect 
verloren und fomit zugleich aufgehört babe, Gegenjtand der aus» 
fhlieglichen oder vorzugsweiſen Benugung für den Bergbau zu fein, 
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weil nach Vorſchrift des Geſetzes den Realbergbau betr. vom 22. 
Mat 1851. $. 247. das den Bergämtern zuſtehende Recht der Ver— 
fügung über die durch den Bergbau erfchrotenen, aus Stölln und 
anderen Grubenbauen abfließenden Waſſer, deren die zunächft Be— 
rechtigten zu Bergwerksanlagen nicht bedürfen, aufhöre, fobald fich 
die Waffer in einen gemeinen Wafferlauf ergofien haben. 


Die vorigen Inftanzen ftimmen in der Anficht überein, daß die 
angezogene gefegliche Beftimmung auf den vorliegenden Ball feine 
Anwendung leide. Hierin ift ihnen auch bei anderweiter Prüfung 
der Sache in gegemwärtiger Inftang beizupflichten gewefen. 


Läßt man zumächft Die formellen Gründe, melche zu Wider: 
fegung der Argumentation Klägers aus dem rechtöfräitigen Beweis— 
interlocute entlehnt find, einftweilen dahingeftellt, fo hat die An- 
wendung der betreffenden Dispofltion im Sinne Klägers fchon in— 
fofern erhebliche® Bedenken, als fie fich nur auf die durch den Berg: 
bau erfchrotenen, aus Stölln und anderen Grubenbauen abfliehenden 
Waſſer bezieht, während der Neitenhainer Zeuggraben, welcher nach 
Klägerd eigenem Zugeftändniffe fchon vor der Vereinigung mit dem 
Mühlgraben der Stabtmühle die Waffer des Hieronymusftolln ab- 
forbirt, nach der Anſicht beider Inftangen feine Beflimmung zu 
vorzugdweifer Benutzung für den Bergbau einer fandesherrlichen Ver: 
—fügung verdankt; die fortwirfende Kraft ſothaner Verfügung aber 
dadurch, daß das Wuffer dieſes Grabens unter Benußung eined 
gemeinen Wafferlaufes feiner eigentlichen Beftimmung zugeführt wird, 
offenbar nicht jo ohne Weitered für ausgefchloffen erachtet werden 
Fann. Unbefchadet etwaiger mwoblerworbener Rechte Dritter ift in 
einem folchen Falle fomohl eine Mitbenugung des gemeinen Waſſer— 
laufs als eine Wiederabtrennung des eigentlichen Bergwerkswaſſers 
von felbigem, eine Wiederaufbebung der durch die Vermifchung ber- 
beigeführten Gemeinfchaft der Benugung, weder an jich rechtlich un— 
denfbar, noch durch den Wortlaut oder die Tendenz des Geſetzes 
ausgefchlofien. 

Wollte man aber auch die Abficht des Geſetzgebers in dem von 
Klägern behaupteten weiteren Sinne auffaffen, fo wäre die Anwen: - 
dung des Geſetzes jedenfall® durch den Nachweis bedingt, daß es 
ein gemeiner Waflerlauf fei, in welchen das Zeuggrabenwajfer bei 
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der Stadtmühle ſich ergießt. Dieſer Nachweis iſt jſedoch nicht ge⸗ 
liefert, mag man den Begriff eines gemeinen Waſſerlaufs nach der 
Beſchaffenheit ſeiner Leitung, im Gegenſatze eines künſtlichen, nicht 
natürlichen, oder nach der rechtlichen Natur ſeiner Benutzung, im 
Gegenſatze eines dem allgemeinen Gebrauche entzogenen und ſpeciell 
dem Zwecke des Bergbaues gewidmeten, feſtſtellen. 


In der erſteren Beziehung hat die Behauptung Klaͤgers, daß 
der Schlettenbach ein in der Wüſtenſchletta entipringender wilder 
oder gemeiner Bach fei, und ein folcher nach der Bereinigung mit 
dem Beuggraben bleibe, durch die bierunter beantragte Befkchtigung 
und Begutachtung der Sachverftändigen nur infoweit Beftitigung 
gefunden, als das Bett, in welchem das Zeuggrabenwafler mit dem 
jonftigen Aufichlagwaffer der Stadtmühle vereinigt durch den foge- 
nannten KHüttengrund in der Richtung nach Klägers Mühle zu und 
weiter fließt, ein natürliches Rinnſal ift, in dieſes Ninnfal 
aber der Schlettenbach nicht in der Geftalt, in welcher er entſprun— 
gen ift, ſondern vermifcht mit andern, durch natürliche und Fünft: 
liche Rinnfale direct oder indireet mit ihm verbundenen Waffern fich 
ergießt. inleuchtender Weife kann nun aber ein Fünftlicher Wal: 
jerlauf dadurch allein, daß er theilweiſe in einem natürlichen Rinn- 
jale fortgeleitet wird, nicht ohne Weitered zu einem gemeinen Waſ— 
jerlaufe in dem Sinne eines natürlichen oder unfünftlichen Waſſer— 
laufs werben. Ob dies wenigftens dann anzunehmen fei, wenn das 
mit dem Kunftwaffer im natürlichen Rinnſale vereinigte fonftige 
Waſſer dem Quantum nach ftärfer oder doch gleich ftarf fei, wie 
Kläger Bl. will, kann dahin geftellt bleiben, da die Waflermejlung 
BI. außer Zweifel gefegt hat, daß das dem Mühlgraben der Stadt- 
müble zugeführte Wafferquantum des Zeugarabens im Vergleich mit 
defien fonftigen Wafferzuflüffen, das bei Weitem ftärfere ift, die letz— 
teren zu jenem im Berbältniß von 147,6 : 314. fteben. 

Ebenfowenig fann das in dem mehrerwähnten Rinnfale ver: 
einigte Waſſer lediglich in Folge dieier Vereinigung ald ein ge— 
meiner Wafferlauf im Sinne eines dem allgemeinen Gebrauche an- 
«beimgefallenen, dem Bergbaue aber entzogenen betrachtet werben. 
Denn, ob die Benugung des in dem Mühl- oder Hütten-Graben 
fließenden Wafferd Jedermann oder ausfchließlich, beziehentlich vor— 
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zugsweiſe dem Bergbaue zuſtehe, iſt eben der Streitpunkt des gegen— 
waͤrtigen Proceſſes und Gegenſtand der der Beklagten auferlegten 
Beſcheinigung. Die Meinung Klägers, daß dieſe Beſcheinigung in 
dem von ihm in Gegenbeſcheinigungs-Art. 42 — 50. ausgeführten 
Grunde ſchlechthin verfehlt und unbeachtfich fei, Fonmt daher auf 
eine petitio principii hinaus. 


34. 


Berichtigungen der in Bezug auf NRangftellung, lm: 
fang u. dergl. irrtbümlichen Ginträge in dem Hypo— 
thekenbuche. 

*II. Sen.:&rf. v. 15. Febr. 1859. ad no. 620/712. von 1858. 

Insbefondere ift zu BI. noch zu bemerken, daß nach der Au— 
fiht des OAG. Perichtigungen der hier gedachten Art im Zmeifel 
nicht durch blofe Refolution, fondern nur auf Grund zwifchen den 
Intereffenten gepflogener Berbandlungen von dem Hypothekenrichter 
vorgenommen werden dürfen. 

35. 

Einträge in Gemäßheit $. 10. des Hyp. Gef. vom b. No— 
vember 1843. in Betreff gefchloffener Kohlenabbau— 
verträge, find nur dann ftatthaft, wenn fie von dem 
Grundftüdsbefiger unmittelbar abgeichlofien werden. 

U. Sen.:&rf. v. 18. Jan. 1859. ad no. 484/653. von 1858. 

Nach 8. 10. des Hypotbefengefeßes vom 6. Novbr, 1843 find 
zwar Berträge wegen Weberlaffung des Abbaues von Steinfohlenfa- 
gern und unterirdifchen Braun- und Erdfohlenlagern , deren gericht: 
lihe Konfirmation in dem Mandate vom 10. September 1322 vor- 
Hefchrieben, gegenwärtig in dag Grund- und Hypothekenbuch ein- 
zutragen; allein ed bezieht fich dieſe Vorfchrift nur auf folche Ver- 
träge, welche von dem Beflger des Grundftüds, auf oder unter 
welchen der Abbau vorzunehmen, abgefchloffen werden, keineswegs 
aber auf Beräußerungen, welche von den durch Vertrag mit dem 
Grundftüksbefiter zum Abbau berechtigten Perfonen oder deren 
Nachfolgern vorgenommen werden. Diefe eignen fich nicht zu einer 
Berlautbarung in dem Grund- und Hypothekenbuche, die in Der 
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1. Rubrik des Foliums des betreffenden Grundſtücksbeſitzers ibre 
Stelle finden müßte, und nur, wenn für das Abbaurecht ein felbft- 
ftändiges Folium im Grund: und Hypothekenbuche angelegt worden 
fein ſollte, was aber nur mit befonderer Genehmigung des Juſtiz— 
winifterii ftatthaft ift, Fann von einem Eintrage folcher Veräußerun- 
gen die Mede fein, indem dadurch ein von dem Grundſtücke felbft 
als getrennt zu denkendes, dieſem aber analog zu behandelndes be- 
fonderes Object der Veräußerung und Verpfändung entfteht. 
(Bekanntmachung des Juftizminifterii v. 31. Mai 1855.) 


36. 


Der Eintrag einer Proteftation zu Sicherung eined 

Pfandobjectes nach $ 147. des Hypoth. Gef. auf einem 

gewiffen Grundjtudsfolium, wenn in der Pfandver- 

fobreibung, angeblich aus Irrtbum, nicht dieſes jondern 

ein anderes Grundftüf als Pfandobjeect bezeichnet ift, 

jeßt den fpeciellen Nachweis dieſes Irrthums voraus. 
III. Sen.:Berordn. v. 13. Febr. 1859. ad no. 8. ejd. ai. 

Soweit Appellant feine Proteftation unter die Vorſchrift des 
Hypotbhefengejeges vom 6. Novbr. 1843. $. 147. fubfumirt wiffen 
will, fteht ihm der Bl. bervorgebobene Umftand entgegen, daß das— 
jenige Grundſtück, auf weldyes er ein durch Proteftation zu fichern- 
des Pfandrecht prätendiren zu fönnen glaubt, nach den actenmäßigen 
Unterlagen ungewiß bleibt, folglich die Füglichkeit einer Hppothefen: 
beftellung durch die Beftimmung in $. 47. des angezogenen Geſetzes 
ausgefchloffen erfcheint. Die BI. genommene Beziehung auf die Rechts— 
vegel falsa demonstratio non nocet ift in dem vorliegenden Falle un— 
zutreffend. 

Die unrichtige Bezeichnung des in Rede ftehenden Grundſtücks 
muß namentlich bier, wo es nach der angezogenen gefeglichen Be— 
fimmung gerade darauf ankommt, ein beflimmtes Grundftücd zu ver- 
haften, an fich als ein die Dispofition felbft ald unausführbar machen- 
der fogenannter error in corpore gelten, fo lange nicht nachgemiefen 
ift, daß die Appellatin mit dem BI. bezeichneten Grundftüde Nr. 35. 
zu C. dasjenige, die Foliennummer 20. und bie Brandeatafternums 
mer 24. führende dafige Grundſtück, welches Appellant darunter 
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ver ſtanden wiſſen will, wirklich gemeint babe, daß mithin die In— 
terefjenten über den Gegenftand der Vereinbarung, der unrich- 
tigen Bezeichnung deffelben ungeachtet, einverftanden geweſen feien. 

1. 9. pr. $. 2. D. de contr. emt. 

1. 83. $. 1.1. 137. $. 1. D. de verb. oblig. 

1. 85. D. de leg. IM. 

1. 17. pr. D. de cond. et, demonstr., 


Il. Givilproceß. 
1. 


Die Entjcheidung der Frage: ob ein Weg ein öffent- 
licher fei? gehört zur Cognition der Verwaltungs— 
behörden. — Berfahren bei diesfallfigem Einwande. 


II. Sen.Verordn. v. 12. Febr. 1859. ad no. 14. deſſ. 3. 


Die Erörterung und Entjcheidung der Frage: ob ein Weg ein 
öffentlicher fei, fleht nach dem Gompetenzgefeg vom 28. Ja— 


nuar 1835. sub. A. $. 8. Nr. 4. nicht der Juftiz- fondern der Ver- 
waltungsbehörde zu. 


Wenn daher in einem, wegen der Benugung eines Weges ent- 
ftandenen Civil-Proceſſe Streit, oder doch wenigſtens ein nicht un- 
begründeter Zmeifel entfteht, ob der in Frage befangene Weg die 
Eigenſchaft eines öffentlichen Weges habe, jo hat das Procefgericht, 
unter einflweiliger Siftivung des Civilproceſſes, ſich mit der zuftän- 
digen Berwaltungsbehörde in Vernehmung zu feßen, und der letz— 
teren die Entſcheidung darüber, ob der Weg ein öffentlicher fei, 
anheim zu geben. Denn diefe, von der Juſtizbehörde ald mafgebend 
anzuerfennende Entſcheidung ift von wefentlichem Einfluß auf die 
Fortſtellung des Eivilproceffes und die Grenzen, innerhalb deren ſich 
die richterliche Entſcheidung zu halten bat. 
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Zu Iuterpretation der Jufiizgconventionen zwifchen Sadı- 

fen und Preußen vom 14. Dctober/30. Novbr. 1839, 

©. und Altenburg vom 23. Mai/20. Juni 1840. ©. und 
Reußj. % vom 12 Juli 1845. Art. 4 u. 8. 

1. Sen.-Grf. v. 4. Febr. 1859. ad no. 508/583. von 1858. 

Nach der Anjicht des OAG. ericheint die Beftinnmung in Art. 4. 
der betreffenden Gonventionen, wonach es feinem Unterthan der bei: 
derfeitigen Staaten geftattet fein foll, den nach den Beftimmungen 
des Staatövertrages für ibn competenten Gerichtäftand freiwillig zu 
prorogiren, auf Fälle, wie der vorliegende, wo die verflagte Partei 
in dem einen der betreffenden Staaten, wenn jchon ohne das Recht 
der Staatsangebörigfeit erworben zu haben, Wobhnfig genommen 
bat, nicht anwendbar, vielmehr die Vorfchrift in Art. 8. rüdficht- 
lich perjönlicher Klagen maßgebend. 


3. 


Wenn die excepfio fori incompetentis tempeſtiv vor— 
geichügt ift, liegt darin, daß fich Bellagter zudem Ver— 
fahren verweifen lajjen, diesfalls auf Erſtreckung des 
septidui compromittirt und eventuell litem conteftirt 
feine prorogatio fori. 
Ill. Sen.:&rf. v. 26. Febr. 1859. ad no. 1/6. deſſ. 3. 

Hiernach Fonnte es fich gegenwärtig lediglich noch darum han: 
deln, ob eine prorogatio fori flattgefunden? Diefe Frage ift jedoch 
mit vollem Rechte in der vorigen Inftanz verneint worden; denn 
der Beklagte hat keineswegs erſt im schriftlichen Verfahren, fondern 
fofort bei feinem Erfcheinen im Güte: und Rechtstermine die Ein- 
rede der Unzuftändigfeit des Gerichtd der Klage entgegengeflellt, und 
wenn er fich auch hierauf vom Gerichte zum rechtlichen Verfahren 
vermweifen lafjen und beide Parteien fodann auf ein Duplex septi- 
duum compromittirt haben, fo fann doch hierin ein Wiederabgehen 
von der unmittelbar voraudgegangenen und an die Spige geflellten 
Einrede der Incompetenz offenbar nicht gefunden werden, und zwar 
um fo weniger, alö dem Beklagten eine eventuelle Einlaffung auf 
die Klage für den nicht allein möglichen, fondern in der erften In- 
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ftanz auch wirflich eingetretenen Fall der Nichtberüdfichtigung der 
gedachten Einrede jedenfall® erforderlich erfcheinen mußte, wie er ſich 
denn auch in der That in dem Erceptiondfage nur eventuell unter 
Wiederholung der fraglichen Einrede und unter ausdrüdlicher Pro— 
teflation gegen die Zuftändigfeit des Gerichts eingelaffen bat. 


4. 


Nequijite eines Vollmachtsblanquets. 

U. Sen.:Erf. v. 1. Febr. 1859. ad no. 630/688. von 1858. 

Die Vollmacht ift eine Urfunde, melche nach $. 1. ad Tit. VII. 
der Erl. Proc.Ordn. von dem Mandanten eigenhändig zu unter: 
jchreiben ift; es reicht daher nicht aus ein von ihm vollzogenes 
Blanquet, wenn nicht wenigſtens in ſolchem die Namen der 
PBartheien und der Gtreitgegenftand bezeichnet jind. Nun fann 
aber das Bl. eingeheftete Blatt eben nur ald Blanquet angefehen 
werden, weil ed, wie der Augenfchein ergiebt, zu einem befonderen 
Bogen Papier gehört und feinen mit der Vollmachtsurkunde un- 
zweifelhaft zufammenhängenden Theil derfelben bildet. Die auf die— 
fem Blatte befindlichen, vom Beklagten unterjchriftlich vollzogenen 
Worte enthalten aber das nicht, was nach Obigem erforderlid, if, 
um eine genügende Vollmachtsblanquetvollziehung annehmen zu 
fünnen. 


5. 


Verbindung des petitoriimit dem possessorio ordinario. 

II. Sen.Erf, v. 4. Jan. 1859. ad no, 605/630. von 1858. 

Die Klage ift zwar Bl. zunächft nur ald ordentliche Befigflage 
bezeichnet worden. Aber fie enthält, wie bemerkt, auch die zu Be: 
gründung ciner peritorifchen — bier einer Negatorienflage — er— 
forderliche Bezugnahme auf das Eigenthum des Klägerd an beiden 
Mauern. Eine Berbindung der ordentlichen Befigklage mit der pe- 
titorifchen ift an ſich nicht unzuläjftg und kann ſelbſt ſtillſchweigend 
mit dem Effecte erfolgen, daß eventuell im petitorio erfannt wird, 

Decis. XIH. v. 3. 1661. 
Biener, system. proc. $, 271. und Not. 5. 
Da nun der Beklagte ſich über das Eigenthum Kläger an ber 
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Mauer aa. erklärt, es eingeräumt und vertragsmäßiges Benutzungs— 
recht geltend gemacht, ſomit alio jelbft den petitorifchen Geſichtspunet 
erfaßt und es noch überdieß al& irrelevant bezeichnet bat, ob in 
possessorio oder in petitorio entjchieden wird, fo konnte man auch 
in fomweit die von den vorigen Inftanzen bezzüglich der Mauer aa. 
ertheilte Entſcheidung in petitorio unbedenklich beftätigen. 


6. 


In der Ladung auf die Klage bedarf es nicht der Be- 
zugnabme auf die f.g. Einlaſſungsfriſt. 

Il. Sen.:&rf. v. 8. Febr. 1859. ad. no. 642/667. von 1858. 

Dan hat die Ausftellungen, welche der Beklagte gegen Die 
Richtigkeit der Bl. erfichtlichen Ladung erhoben und ausführlich zu 
begründen gefucht bat, nicht für erbeblich erachten können; denn bie 
Erl. Proc.Ordn. ad Tit. IV. $. 1. jchreibt nicht vor, daß der Be— 
klagte auf die Friſt, binnen welcher die Einlaſſung auf die Klage 
zu bewerfftelligen if, in der Ladung ausdrücklich aufmerffam ge- 
macht und zur rechtzeitigen Ginlafjung und Antwort aufgefor- 
dert werden ſolle. Es bedarf auch eines folchen Beifages für Das 
richtige Verſtändniß und die Deutlichfeit der Ladung nicht, denn 
die Eintheilungen der Friſten im rechtlichen Verfahren und die Be- 
flimmungen ver Erl. Proc.-Ordn. ad Tit. XVI. $. 1. über die Frift 
zur Einlaſſung müffen den Parteien und ihren Sachmwaltern ebenfo 
befannt fein, wie die Form, in welcher die Beantwortung der Klage 
nach der Erl. Proc.-Ord. ad Tit. XVI. $. 1. zu bewirfen ift; und 
ein Zweifel darüber, daß die Ladung eine frift- und formmäßige 
Einlafjung unter dem angedrohten Präjudiz fordere, Fann nicht füg: 
lich entſtehen. 


7. 


Confessio fieta der Klage ſchließt die Prüfung der 
Schlüffigfeit nicht aus. 
Dafielbe Erfenntniß. 
Das wegen unterbliebener rechtzeitiger Klagbeantwortung fin- 
girte Zugeſtändniß erflredt fih nur auf die in der Klage gehörig 
vorgebrachten Thatfachen, nicht auf die Urtheile und Nechtsanfichten, 
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welche der Kläger zu Unterftügung feines Anſpruchs in die Klage 
mit aufgenommen bat. Die Schlüfftgfeit der Klage tft alfo auch 
in Gontumazfällen von richterlichen Amts balber zu prüfen. 


8. 


Generalität der Klage erledigt fih, wenn auch nicht 
durch confessio ficta, doch nach Befinden durch wirf- 
liche Zugeftänpniffe. 

1I. Sen.:Erf. v. 4. Jan. 1859. ad no. 605/630. von 1858. 

Wenn Die zu Begründung einer Klage angeführten factifchen 
Behauptungen nicht mit der, insbefondere für den Gebrauch der Eidess 
delation erforderlichen Beftimmtheit und Specialität vorgebradht wor: 
den find, fo kann, auch wenn fich der Beklagte nicht verneinend, 
fondern gar nicht auf die erhobene Klage eingelaffen hat, jener Man— 
gel zu einer Abweiſung des Klägers in der angebrachten Maße füh— 
ren. Denn die Schläffigkeit der Klage ift vom Richter Amts halber 
zu prüfen und das in Contumaz fingirte Zugeftändnip tritt nur 
binfichtlih der fchlüfftg behaupteten Thatſachen ein, meil fich der 
Beklagte nur auf dieſe, nicht auf die Nechtöbegriffe und Anfichten 
des Gegners einzulaffen verbunden if. Kat aber der Beflagte die 
Nichtigkeit der von dem Gegner aufgeitellten Behauptungen auö- 
drütdlich eingeräumt, fo wird dur dieſes freiwillige Zugejtändniß 
der etwa vorhandene Mangel der fpecielleren Angaben geheilt. In 
der vorliegenden Klage iſt nun nicht allein ein älterer Beſitzſtand 
geltend gemacht, jondern auch weiter angeführt worden, daß der 
Kläger die befehriebenen Grundſtücke fäuflich erworben und übergeben 
erhalten babe, und als deren Befiger im Grund- und Hypotheken— 
buche eingetragen, Die beiden Mauern aa. und bb. der Handzeich— 
nung aber von Klägerd Vorbefißer auf defien Grund und Boden 
errichtet worden feien. Durch diefe Bezeichnung der legtern aber 
bat der Kläger offenbar nicht blos einen Altern und befferen Beſitz, 
fondern auch das Eigenthbum an denfelben beanfpruct. Der Be- 
klagte bat nun BI. deutlich erklärt, Daß der Kläger Eigenthümer 
der Mauer aa, daß diefe von Klägers Vorbeſitzer errichtet worden 
je, und daß er fein Gigenthum, fondern nur ein vertragsmäßiges 


Benugungsreht an dieſer Mauer beanſpruche. Es kommt aljo 
ö 
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dermalen nichts Weſentliches mehr darauf an, ob jenes Anführen des 
Klägers an ſich für den Eidesantrag beſtimmt und ſpeciell genug 
geweſen ſein würde. 


9. 


Zu ſchlüſſiger Bezugnahme auf die Verhandlung mit 
einem Geſchäftsgehilfen bedarf es in der Regel nicht 
der namentlichen Bezeichnung deſſelben. 

III. Sen.:Erf. v. 22. Jan. 1859. ad no. 32/53. von 1858. 

Was den in erfter Inftanz geltend gemachten, im zweiter In- 
ftanz ausbrüdlich weder gebilligten noch reprobirten Grund der 
Klagabweifung anlangt, die Unbeſtimmtheit der Klage über die Per- 
fon oder die Perfonen, mit welchen, oder in Gegenwart welcher Klä- 
ger über die Erneuerung des in den beiden erſten Glaffen gefpielten 
Looſes verhandelt, beziehentlich gehandelt haben will, jo war dem 
in dritter Inſtanz Gefagten völlig beizutreten, die in jener mindern 
Specialität einen Grund der Abweifung der Klage nicht erblidt hat. 
Für die Gültigkeit des in einem offnen Faufmännifchen Geſchäftslo— 
fal innerhalb der dafelbit betriebenen Gefchäftöbranche gefchlofienen 
Gefchäfts iſt es gleichgiltig, ob der verhandelnde Fremde den Na- 
men deſſen kennt, der Seiten des Gefchäfts verhandelt, und es fann 
ihm Daher nicht angefonnen werden, nach diefen Namen fich zu er— 
fundigen, und die Perfon, mit welcher er verhandelt hat, nament: 
lich zu bezeichnen, jobald ev Nechte aus der Verhandlung ableiten 
will. Es genügt vielmehr, wenn er im Allgemeinen anführt, mit 
einer Perſon verhandelt zu haben, deren gefchäftliche Vertretung dem 
Inhaber des Gefchifts obliegt. 


10. 


Contumaz wegen Unterlajfung punctweifer Einlaffung 
tritt nicht ein, wenn fich Beflagter über die relevan- 
ten Thatfahen mit binlängliher Deutlichkeit erklärt 
bat. 
Il. Sen.⸗Erk. v. 4. Febr. 1859. ad no. 577/690. von 1858. 
Die vorige Entfcheidung (ded AG. Dresden) beruht auf einer 
Interpretation der Dispofition der Erl. Proc.-Oron. ad Tit. XV, 
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$. 1., welche durch den Zweck und die Tendenz des Geſetzes voll⸗ 
kommen gerechtfertigt wird, auch von dem OAG. ſchon in zahlreichen 
Fällen befolgt worden iſt. Unverkennbar bat der Geſetzgeber nicht 
beqhſichtigt, in der Anordnung, daß die Kinlaffung ‚deutlich und 
von Punct zu Punct“ zu gefchehen babe, eine rein formale Vor— 
fchrift zu geben, deren Nichtbeachtung fchlechterdingd den Nachtheil 
der Contumaz nach fich ziehen folle, auch wenn die Einlaffung felbft 
vollfommen deutlich und beftimmt genug wäre, fondern nur den— 
felben Zwed verfolgt, welcher ſchon den in der Proc.Ordn. Tit. 16. 
gegebenen Beflimmungen zu Grunde liegt, nümlich den, eine ſolche 
Einrihtung der Einlaffung zu erlangen, daß 
„daraus genugfam zu vernehmen, ob dad Factum oder die 
dabei angehangene Qualität und Umftände damit gemeint und 
wad an dem einen oder dem andern verneint oder geftanden 
werde.” 
Der Beklagte ſoll fich nicht in die Lage verfegen, einen Umftand, 
den er am fich einräumen müſſen, durch willführliche Verbindung mit . 
andern wirklich zu verneinenden Umftänden der Wahrheit zumider 
leugnen zu dürfen, er foll „den Sachen richtig unter die Augen 
gehen.” Das Legtere gefchieht aber zweifeldohne auch dann, wenn 
der Bellagte, ohne die Klage punctweife zu beantworten, ſich fo 
deutlich und erfchöpfend darüber ausipricht, daß man in Betreff 
aller in der Klagdarftellung enthaltenen relevanten Umftände dar— 
über, was an ibnen verneint oder zugeftanden fein folle, vollftän- 
dig ins Klare geſetzt wird. 


11. 


Das Mandat vom 1. April 1824 ift nit auf Compro— 
miffe wegen Anticipation des Publicationdtermind 
anwendbar. 

I. Sen.-Grl. vom 27. Ian. 1859. ad no. 535/671. von 1858. 

Das Einverftändniß der Parteien darüber, daß der auf den 

24. Juli 1857 anberaumte Publicationstermin auf den 9. deſſelben 

Monats verlegt werde, iſt unter die Vorfchriften des mehrfach an- 

gezogenen Mandats vom 1. April 1824. nicht zu ſubſumiren. Zu 

den Nothfriften von deren compromiffarifcher Verlängerung das 
5* 


68 PBräjudizten. 


angezogene Geſetz handelt, kann der zwijchen dem Tage der In— 
finuation der Ladung und dem Publicationdtermine inneliegende Zeit: 
raum offenbar nicht gerechnet werden, mag man den Begriff der Noth- 
frift im engeren oder weiteren Sinne 2 
(Biener, syst. proc. $. 59. 
Linde, Lehrbuch des gem. Givilproc. $. 173. ©. 247. 
Dfterloh, Lehrbuch des gem. deutſchen Givilproe. $. 102. 
©. 227. fg.) 
auffaffen. Infofern daher die Parteien blos die Abkürzung diefes 
Zeitraumes vereinbart haben, Fann von der Anwendung des Ges 
feed auf ihre Vereinbarung unzweifelhaft nicht die Rede fein. 


12. 


Das Datum einer Privaturfunde liefert Dritten gegen- 
über nicht den Beweis, daß fie an dem bemerften Tage 
außgeftellt worden. 
I. Sen.Erk. v. 25. Jan. 1859. ad no. 583/629. von 1858. 
Allerdings ift in dem vorliegenden Falle die Exiſtenz der oben 
erwähnten Forderungen, und daß dieſelben durch Eeffton auf den 
Beklagten übergegangen ſeien, durch die beigebradhten, von dem 
Kläger BI. anerkannten Urkunden unter D. und G. beziehentlich in 
Verbindung mit der für anerfannt geachteten Urfunde sub F, hin- 
reichend dargethan; allein in Betreff der Zeit, zu welcher diefe For: 
derung dem Beflagten cedirt worden, fird jene Urkunden zur Her: 
ftellung eined genügenden Nachweiſes nicht geeignet. Denn, ift auch 
jede Der betreffenden Ceſſionserklärungen von einem in die Zeit vor 
Ausbruch des Concurſes fallenden Tage datirt, fo fehlt e8 doch, da 
eine gerichtliche Necognition von Seiten ded Cedenten nicht hinzu» 
getreten ift, an jeder Öarantie dafür, Daß Dad dort angegebene Da— 
tum wirklich auch dasjenige fei, unter welchem die Abtretung erfolgt 
ift; nach diefer Nichtung bin erfcheinen die Urkunden nur ald une 
befchmorne Privatzeugniffe, welchen ſchon an fich Beweiskraft nicht 
beigelegt werden kann. 


II. Wechſelrecht. 


I: 


Die Qualität „Handelsfrau” in dem Sinne des Art. 2. 

Nr. 3. der A. D. W. O. fann durch Zeugnijfe der Ber. 

waltungsbeamten befcheinigt werden. Der Mangel 

einer eingetragenen Birma fchlieft diefe Qualität 
nicht aus. 

DO. Sen.:&rf. v. 4. Febr. 1859. ad no. 617/692. von 1858. 

Mit der Anficht der vorigen Inftanz (AG. Zwickau), daß aus 
dem BI. in beglaubter Abfchrift erfichtlichen Zeugniffe foviel zu ent— 
nehmen fei, daß die Beklagte das darin bezeichnete Gewerbe wirk— 
lich betreibe und zur Zeit der Indoffirung der der Klage zu Grunde 
gelegten Anmeifung bereitö betrieben habe, flimmt man inſoweit 
überein, daß Died aus jenem Zeugniffe mindeftens bis zum Beweife 
des Gegentheiles folge. Daß nämlich der Gemeinderath des Wohn- 
orted der Beklagten offictelle Wilfenfchaft über die Abführung der 
Gewerbefteuer haben und diefe amtlich beftätigen Fann, erhellt aus 
$. 47. der Ausführungsverordnung zu dem Gewerbe- und Perfo- 
nalfteuergefeg vom 24. December 1848. (Gef. und Verordn. BI. 
©. 382.) und den dazu gehörigen, beziehentlich 1850. anderweit 
publicirten Schematen (Gef. und Verordn. BI. 1845. ©. 398 flg. 
1850. ©. 80 flg.). Gemerbefteuer ift aber nur von folchen Per— 
fonen zu entrichten, welche ein im Geſetze nicht als fteuerfrei be- 
zeichnetes Gewerbe felbftftändig und auf eigene Nechnung betreiben 
— vergl. $. 48. und 39. des gedachten Gewerbe» und Perfonal- 
Steuergefeged vom 24, December 1845. — Es muß daher auch 
bon Demjenigen, welcher gefchehen läßt, daß er wegen eines gewiſ— 
fen Gewerbes mit Gewerbefteuer belaftet wird, und dieſe Steuer un- 
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weigerlich bezahlt, wenigſtens bis zu dem Beweiſe des Gegentheiles 
angenommen werden, baß er dad Gewerbe auch wirflich betreibe, 
namentlich zu der Zeit, auf welche er fle entrichtet hat, es betrie- 
ben babe. Unter diefen Umftänden wäre e8 alfo in dem concreten 
Falle Sache der Bellagten gewefen, den Nachweis zu liefern, daß 
fie zu Zeit der Indofjirung der Anweifung ein Nähgefchäft nicht 
oder nicht mehr betrieben babe, und es Fann daher der nach BI. in 
noch dazu unzureichender Weife befcheinigte Widerfpruch in dem Ter— 
mine feine Beachtung finden. 

Mas übrigens Beklagte nach der Richtung bin angeführt resp. 
beigebracht hat, daß fie eine Firma bei ihrer competenten Obrigfeit 
nicht angezeigt habe, erledigt fich dadurch, daß nach Art. 2. sub 3. 
der Allg. Deutfchen Wechfelordnung zwifchen Handelsfrauen und 
folchen, welche ein andered Gewerbe betreiben, in der bier frag- 
lichen Beziehung ein Unterſchied nicht beftebt. 


2. 


Wechſeloperationen einer als Handelsfrau qualificir- 
ten Ehefrau beziehen fih im Zweifel auf diefen Ge: 
ſchäftsbetrieb. 

Daſſelbe Erkenntniß. 

Wenn Beklagte ausſtellt, es habe Klaͤger nicht erwieſen, daß 
die der Klage zu Grunde gelegte Anweiſung und ihr darauf gebrach— 
tes Giro das angeblich von ihr betriebene Nähgefchäft betreffe, fo 
ift einzuhalten, daß, wenn Jemand, welcher nach einer Richtung 
bin gültig zu contrahiren im der rechtlichen Lage ift, in anderen 
Beziehungen dagegen des Vollwortes eines Dritten bedürfen würde, 
in einer Form Gefchäfte fchließt, welche darauf hinweift, daß dies 
in erfterer Eigenfchaft erfolgt fei, fich nicht auf den Mangel des 
Vollwortes beziehen darf, weil dieß im Zweifel eine von ihm zu 
vertretende Täufchung der Mitcontrahenten involvire, und ihm fo- 
mit Die replica doli entgegenftehen würde. (L. 67. D. de R. J. 
[L. 17.) 
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3. 


Aus Art. 51. der A. D. W. O. folgt nicht, daß der Wech— 
ſelregredient die Befriedigung der Nachmänner nach— 
weiſen müſſe. 

II. SenErk. v. 8. Febr. 1859. ad. no. 662/695. von 1858. 

Nah Art. 41. der A. D. W. DO. ift zu Ausübung des bei 
nicht erlangter Zahlung ftatthaften Regreſſes gegen den Ausſteller 
und die Indoffanten weiter etwas nicht erforderlich, als die recht: 
zeitige Präfentation und WProtefterhebung; die Unterlaffung der in 
Art. 45. vorgefchriebenen Benachrichtigung bat menigftend nicht den 
Berluft des Nechtes, die Wechſelſumme zu fordern, zur Folge. Tritt 
ein Indoffant, an welchen regredirt war, gegen einen früheren In— 
dofjanten oder gegen den Ausſteller ald Regredient auf, fo ift er 
durch den Belt des Wechield und des Protefted hinreichend legiti— 
mirt und ed bedarf fetnerfeitd Des jpeciellen Nachweiſes, daß er 
feine Wechfelverbindlichkeit gegen feinen Regreßnehmer erfüllt habe, 
nicht. Einmal hat er in diefer Beziehung, eben weil er Wechfel und 
Proteft in Händen bat, die Prafumtion für ſich, ſodann aber Fön- 
nen auch im Wechfelverkehre Bälle vorfommen, — und biefe find 
wirklich gar nicht felten — daß, unbefchadet feiner Reftitutions- 
pflicht, die fofortige Zurüderftattung von ihm nicht verlangt war. 

vergl. Stern, die Lehre von den Wechſeln und dem Wechfel- 

Verkehre. Gießen 1853. $. 69. ©. 105. 

Auch fordert Art. 51. der Wechfelordnung, welchen Beflagter bier- 
unter für fich angezogen hat, einen folchen befonderen Nachweis gar 
nicht, am wenigften, wenn es fich blos um die aus dem Wechfel 
ſelbſt fich ergebende Wechfelfumme Handelt und dieſe ift hier nur 
noch in Frage. Durch den erwähnten Art. hat hauptfächlich nur im 
Allgemeinen feftgeftellt werden follen, welche Anfprüche überhaupt 
e8 feien, die der Indoffant, gegen welchen Negreß genommen war, 
al8 anderweiter Regredient zu formiren, nad) Befinden berechtigt 
fein folle, 
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4. 


Gompetenz des Handelsgerichts bei Klagen aus Wech— 

feln. Soll jedoch nicht eigentliche Wechfel- oder Wech— 

felregreßflage angeftellt werden, fondern der gewöhn— 

liche Handelögerichtöproceß eingeleitet werden, fo be; 

darf es einer fchlüffigen Begründung. Letztere kann 
durch Zugeftändniffe erfegt werden. 

II. Sen.:&rf. v. 8. Febr. 1859, ad no. 626/694. von 1858. 

Man fann mit dem Bellagten nicht darin übereinftimmen, daß, 
wie er BI. meint, die Kompetenz des Handelögerichtd nur auf dem 
aus dem Wechfelaccepte abgeleiteten Anfpruche berube. 

Die Competenz des Handelsgerichts ift überhaupt begründet 
„in allen Sachen, da der Beklagte ein Handeldmann ift und die 
im Raufmannd-Handel und Wandel befteben und davon herrühen.“ 

$. 2. der Handelsgerichtsordnung vom 21. December 1682. 
Nun ift aber der Beklagte ein Handeldmann, wie er durch Hinwei— 
fung auf die von ihm felbft produeirte Zufertigung zu erfennen 
giebt. Es findet Died noch mehr Beftätigung in ber in feiner jeßigen 
Deduction abgegebenen Erklärung, daß feinem Aufenthalte in Leip— 
zig der Befuch der Meffe zu Grunde Ttege. 

Ferner läßt die Form, in melcher das Schuldverhältniß zwifchen 
dem Kläger und dem Beklagten beurfundet worden, nicht daran 
zweifeln, daß e8 einem KHandelögefchäfte entfprungen iſt. 

Hieraus würde freilich zunächft nur foviel folgen, daß für den 
vorliegenden Fall die Anwendung des Handelsgerichtsproceſſes, auf 
welchen Kläger felbft in Termine und fodann das Erfenntniß erfter 
Injtanz, ohne Widerfpruch Klägers, zurücdgegangen war, zuläffig 
ericheint, damit aber zugleich für den Kläger die Verbindlichkeit 
bedingt gemwejen fein, das urfprüngliche Nechtögefchäft in feinen Be— 
ftandtheilen mittelft eines ſchlüſſigen Borbringens gehörig zu begrün- 
den, beziehentlich zu befcheinigen. 

Eine ſolche Begründung würde durch bloße Beziehung auf den 
Wechfelaccept da, mo eben von dem mechfelrechtlichen Berfahren 
abgejehben werden fol, und die für dieſe Procefgattung zuläſſtge 
formelle Begründung nicht auf eine andere Procefgattung übertra- 
gen werden kann, nicht vorhanden fein, indem nach der von dem 
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OAG. befolgten Anſicht, Tratten wie eigne Wechſel im Gegenſatz 
von ſogenannten Verſchreibungen nach Wechſelrecht, bei welchen die 
Wechſelclauſel nur als Verſtärkungsmittel der Verbindlichkeit hinzu— 
getreten, nur als Unterlage zu Begründung eines andern proceſſuali— 
fehen Verfahrens dienen können, wenn dem als reinen Formalcon- 
traet ſich darftellenden Wechfel die rechtliche Wirfung abgebt. 
efr. Wochenbl. für merkw. Rechtsf. Jahrg. 1857. pag. 495. 
Es iſt jedoch dieſer Mangel im vorliegenden Fall durch einen an- 
dern Umftand befeitigt, nämlich dadurch, daß Beklagter die Thatfache 
wie er dem Kläger die verfchriebenen 400 FI. Wiener Banf- 
valuta wirklich ſchuldig fei, 
ausdrüdlich eingeräumt bat. Diefes Geftändniß iſt in dem Han— 
delögerichtöprocefje zu einer Berurtheilung um fo beftimmter aus: 
reichend, als die Handelsgerichtdorbnung in $. 13.: „daß, mo Be- 
Flagter Die Schuld gefteht, er fofort in die Zahlung verurtheilt wer: 
«den foll,“ fpeciell verfügt, übrigens der Beklagte eine Exception 
überhaupt gar nicht vorgefchügt, weniger liquid gemacht bat. 


ih 


9. 


Gegen Verhängung ded Schuldarrefties wegen Wech— 

ſelſchuld ſchützt den Ausländer nicht der Umftand, daß 

die Anwendung der Wechfelftrenge nad beimifchem 
A Rechte erledigt ift. 

OR Daſſelbe Erkenntniß. 

War ſolchergeſtalt die Anwendung des Handelsgerichtsbrauch 6 
wider den Beklagten gerechtfertigt, ſo war ſchon aus dieſem Grunde 
der Einwendung: 

Daß der vom Kläger producirte Wechſel nach Oeſterreichiſchem 
Rechte zu beurtheilen ſei, nach dieſem aber gegen einen Schuld— 
mer, der, wie Beklagter, bereits ein Jahr lang ununterbrochen 
m Schuldarreft ſich befunden, wegen Schulden die vor oder 
während dieſes Arreftes entftanden, ein weiterer Arreft nicht 
mehr verfügt werden fönne, 
die Beachtung zu verfagen, da nach $. 1b. und $. 10. des Gefeges 
vom 7. Juni 1849. der Schuldarreft mindejtens in Kandeldgerichte- 
ſachen unbezweifelt die Eigenfchaft eines Erecutionsmittels hat, 
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und wie Bl. mit Recht hervorgehoben worden, die Frage über die 
Modalität der Erecution als eine rein procefjualifche nach den Ge— 
ſetzen des Landes, in welchem der Proceß verhandelt wird, zu ent- 
icheiden ift. 

Die Anwendung der Schulphaft wider Beflagten ift aber durch 
den von ihm verbüßten einjährigen Schuldarreft nicht ausgefchloffen 
oder modificirt; da legterer auf Antrag eines anderen Gläubigers 
verfügt gemefen ift. 

efr. Gefeg vom 7. Juni 1849. $. 21. 


6. 
Im Wechfelproceh gebt der Beklagte des Rechtes zur 
Diffeffion durh den Mangel des Erbietens in dem 
Termine nicht verluftig, wenn er nicht diesfalls bedeu— 
tet worden. 

II. Sen.Erk. v. 8. Kebr. 1859. ad .no. 662/695. von 1858. er 

Hoͤchſtens Fönnte ein Bedenken gegen die Zulaffung des Be: 
klagten zu diefer Diffeffion daraus hergeleitet werben, daß er nicht 
ſchon im Verhöre und vor Eröffnung des Beſcheides zu derſelben 
jich erboten, fondern erft in der Appellation gegen den nur gedach- 
ten Beſcheid ad Grav. 2. verb. mit BI. in Diefer Beziehung jich 
geregt hat. Allein das obenerwähnte Bedenken wird jedenfalls ſchon 
dadurch befeitigt, daß aus dem Protokolle nicht hervorgeht, daß im 
Termine das Gericht den Beflagten in Gemäßheit der Vorfchrift 
in $. 39. des angezogenen Geſetzes bedeutet babe. 


7. 
Wenn der von dem Wechfelbeflagten zu Zeichnung fet- 
nes (des legteren) Namen unter ein Giro eines gemif- 
jen Wechſels Beauftragte, dieſe Unterfchrift nicht auf 
dDiefem, fondern auf einem anderen Wechſel bewirkt, fo 
ift der Beklagte zur Diffeffion namentlich auch in der 
Form der Erl. Proc-DOrdn. ad Tit. XXV. $. 4. berechtigt. 
Daffelbe Erkenntniß. 

Zwar hat Beklagter im Verhöre auf Vorlegen der unter A 
und B. in beglaubten Abfchriften anzutreffenden Anweifungen zuge- 
ftanden, daß die auf den Rückſeiten diefer Anweiſungen befindlichen 
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Namenszeichnungen „G. F. F. ..“ von feiner Tochter, der verehel. 
S., bewirkt worden ſeien, daß er ſeine Ehefrau, und dieſe wieder 
ſeine genannte Tochter beauftragt gehabt, ſein Giro auf zwei 
®.... fie Anweiſungen zu bringen und dieſe für ihn zu indoſſi— 
ren, auch daß er feiner Ehefrau ed überlaffen gehabt babe, dieſem 
Geſchäfte felbft fich zu unterziehen, oder Dazu dritter Perſonen fich 
zu bevienen; allein er hat auch ebenſo beftimmt fich dahin ausge— 
fprochen, daß der feiner Ehefrau ertbeilte Auftrag ausdrücklich auf 
eine ©... .fche Anmeifung von 400 Thlr. und auf eine vergleichen 
von 150 Thlr. gerichtet geweſen fei. 

Nun handelt es ſich aber bier um eine Anweifung von 400 Thlr. 
und um eine dergleichen von 500 Thlr. Was dieſe letztere betrifft, 
fo liegt e8 auf der Hand, daß, wenn Beflagter feiner Ehefrau bei 
Ertheilung des Auftrags ausdrüdlich eine Anweifung über 150 Thlr. 
als diejenige bezeichnet hatte, die ſie für ihm giriren folle, feine 
Ehefrau aber nachher eine auf eine weit höhere Summe geftellte 
Anweiſung für ihn indoſſirte, oder durch ihre Tochter indofiiren 
ließ, Diefes Giro auf ein Papier gebracht worden ift, zu deſſen 
Indofjirung die Ehefrau Beklagtens gar feinen Auftrag hatte, daß 
alfo auch die betreffenden Erklärungen des Beklagten gar nicht den 
Character von Ginreden an fich tragen. Iſt aber dem fo, fo läßt 
ſich auch nicht abſehen, warum Beflagter nicht rückſichtlich dieſer 
Anweifung über 500 Thlr. zu dem Diffeſſtonseide zu laſſen fei, denn 
unter folchen Umftänden ift Diefe Diffeſſion nicht gegen den Inhalt der 
Urkunde gerichtet, ſie erfcheint nicht als diffessio quoad contenta, welche 
allerdings: nach $. 10. des Gefeßes über den Schuldarreft und den 
Wechſelproceß vom 7. Junt 1849. unzuläffig fein würde, ſondern 
fie berührt blos die Namenszeichnung des Beklagten. 


8. 

Ausstellung, Begebung oder Xcceptation eines Wech— 
ſels zu den Zweden der Erfüllung einer früheren Ber: 
bindlichfeit enthält tm Zweifel eine privative Novation, 

IH. Sen.„Erf. v. 12. Febr. 1859. ad no. 53/56. von 1858. 

Nach anderer Richtung mitgetheilt oben ©. 24. 

H. Sen.:&rf. v. 25. Febr. 1859. ad no. 665/731. von 1858. 

Nach anderer Richtung mitgetheilt S. 28. 


IV. Eherecht. 


1: 


Bor Eingehbung der Ehe vorhanden gewefene Epilepfie 
tft Annullattonsgrund. Auf diefen wird jedoch durd 
Ausübung des Beifchlafs nach davon erlangter Kennt: 
niß verzichtet. 
I. Sen.⸗Erk. v. 12. Febr. 1859. ad no. 74/12. deſſ. 3. 

Mas den Antrag des Klägers auf Annullation der Ehe aus 
dem BI. geltend gemachten zweiten Grunde anlangt, fo hat man 
zwar ber BI. ausgefprochenen Anficht nicht beizutreten vermocht. 
Denn das gerichtsärztliche Gutachten BI. läßt nicht daran zweifeln, 
daß die Beklagte an Epilepfte leidet, und ſchon bei Eingehung der 
Ehe mit dem Kläger gelitten bat. Und ebenfo erfcheint eine Hei: 
lung von diefem Leiden nach obigen Gutachten mindeftens fehr pro— 
blematifch, und dann nur erft in einer fpäteren Zukunft bevorſtehend. 
Nachdem BI. bemerkt worden, daß im Allgemeinen die Epilepfie 
jedem Heilverfahren geringe Erfolge verfpreche, beißt «8 dann 
weiter, 

daß im vorliegenden Falle, wo das Auftreten und Erfcheinen 

der Krankheit an die feruellen Actionen ſich gebunden darftelle, 

doch ein ſpäteres Verſchwinden in Ausſicht ftehe, 
daß aber, wenn dies gefchebe, ſich mit Sicherheit nicht be- 
flimmen Taffe, auch von einem Heilverfahren nicht viel, da— 
gegen von den Elimacterifchen Jahren der 33 jährigen Beklagten 
am Meiiten erwartet werden Dürfe. 
Der günfligfte, aber immer noch als zweifelhaft Dargeftellte Erfolg 
würde biernach darinnen beſtehen, daß die Beklagte nach einer lan- 
gen Reihe von Fahren erft von diefem Uebel befreit werden „würde. 
Nun iſt ein perfönliches Erforderniß zu gültiger Schliefung 
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der Ehe Freiheit des Koörpers von ſolchen Krankheiten und Ge— 
brechen, welche dem erſten Zweck der Ehe weſentlich hinderlich oder 
der Geſundheit des anderen Theiles wegen der Anſteckung gefähr— 
lich, oder auch für die zu zeugenden Kinder als Erbübel beſorglich 
ſind, als wohin z. B. Epilepſie gehöret. 

efr. Weber, Kirchenrecht. 2. Theil. 3. Abtheilung. $. 123. 

pag. 1106. 

Allein auch in Betreff dieſes Eheannullationsgrundes gilt der Grund: 
fag, daß das Klagrecht cejfirt, wenn der getäufchte Ehegatte nach 
erlangter Kenntniß von dem Vorhandenfein des Ehebindernijfed aus— 
drüdlich oder durch concludente Handlungen zu erkennen gegeben bat, 
daß er von feinem Rechte, auf Annullation zu Elagen, keinen Ge— 
brauch machen wolle. 

cfr. Weber, loc. cit. pag. 1233. 
Eine ſolche ftillfehweigende Verzichtleiftung tft aber anzunehmen, wenn, 
wie im vorliegenden Balle, der Kläger, welcher ſchon ein Jahr nach 
der im Juli 1854. geichloffenen Ehe Kenntniß von dem Leiden ſei— 
ner Ehefrau erhalten bat, gleichwohl mit derfelben, mie die Bl. 
eingeräumte Erzeugung des im Jahre 1857. geborenen Kindes er- 
giebt, noch längere Zeit hindurch die Ehe fortgefeßt und den Bei» 
ichlaf vollzogen hat. 

z 


Unzudt mit Kindern unter 12 Jahren tft, infofern es 
unter den Begriff Sodomie fällt, Eheſcheidungsgrund. 
I. Sen.Erk. v. 22. Febr. 1859. ad no, 33/17. deſſ. 9. 

Nach dem Specialbefehle vom 11. Auguft 1761. (C.C. A. 1. 
S. 402.) berechtigt auch Sodomiteret, die der eine Ehegatte getrie- 
ben, den andern zum Antrage auf Ehefcheidung. Das im 183. Ar- 
tikel des Strafgefegbuchs bedrohte Verbrechen der Unzucht mit Kin— 
dern unter zwoͤlf Jahren aber fällt jedenfalls dann wenigſtens unter 
den Begriff der Sodomie, wenn den unzüchtigen Werken die Abſicht 
der Aufreitzung und Befriedigung des Geſchlechtstriebes zum 
Grunde lag. 
Nah Bl. bat nun der Beklagte dieſes Verbrechens fich wie- 
derholt fchuldig gemacht und fomit erfcheint dad Ehefcheidungsgefuch 
der Klägerin ganz begrümdet und gerechtfertigt. 
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3 


Freibeitsftrafen ald Ehefheidungsgrund. 
Daffelbe Erkenntniß. 

Dazu fommt aber auch noch, Daß Beflagter wegen des gedach— 
ten Berbrechend in eine dreijährige Zuchthausftrafe verurtheilt wor- 
den ift, und nach der von dem OAG. angenommenen Meinung Brei: 
heitöftrafen, auch wenn fie die Dauer von vier Jahren nicht errei— 
chen, einen Ehejcheidungsgrund abgeben, dafern nur folche Umftände 
vorliegen, unter welchen dem unfchuldigen Ehegatten die Kortiegung 
der Ehe vernünftiger und billiger Weife nicht wohl zugemuthet wer- 
den fann, derartige Umflände aber allerdings bier vorhanden find, 
indem dad ganze Gebahren des Beklagten, wie ed nach BT. fich dar— 
ſtellt, dieſen als einen äußerſt rohen und fittlich verborbenen Men- 
jchen erfcheinen läßt und von feiner gänzlichen Mipachtung der Hei— 
ligfeit der Ehe, fowie der gegen feine Ehefrau übernommenen Pflich- 
ten Zeugniß giebt. 


4. 


Nequifite der Drohungen als Eheſcheidungsgrund. 
II. Sen.-Erk. v. 28. San. 1859. ad no. 43/6. deſſ. 3. 
Nachftellungen nach dem Leben und lebensgefährliche Bedrohun— 
gen können zwar an fich vollfommen geeignet erjcheinen, den An— 
trag auf Ehefcheidung zu begründen, 
. Webers Kirchenrecht. Thl. 2. Abth. 3. ©. 1265. fg. 
Lengnif, der ſächſ. Eheproceh. $. 36° ©. 129. fg. 
allein bei den blos in Worten beftehenden Drohungen folcher Art 
fommt ed immer zunächft darauf an, daß fie unter Berhältniffen 
ftattgefunden haben, welche die Abficht einer unmittelbaren Verwirk— 
lihung erkennen laffen, oder menigftens nach der befonderen Geſtal⸗ 
tung der Umftände die gerechte Furcht zu erwecken vermögen, daß 
der bedrohte Theil ohne Gefahr feines Lebens oder feiner Geſund— 
heit die Ehe fortzufegen fich nicht getraue, ald worüber in dem ein— 
zelnen Falle dem richterlichen Ermeffen die Beurtheilung vorbehalten 
bleiben muß. 
Prüft man nun, Died vordusgefegt, Das neuerliche Vorbringen 
Klägers BL, fo bat dem vorigen Erfenntniffe lediglich beigetreten 
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werden müſſen, daß ſolches zur Unterſtützung des geſtellten Schei— 
dungsgeſuchs nicht für ausreichend zu erachten ſei. Denn die an— 
geführten, Seiten der Beklagten angeblich erfolgten Aeußerungen 
gegen dritte Berfonen, wenn fie fich auch ala höchſt vermefjene und 
frivole darftellen, entbehren Doch aller und jeder thatfächlichen Be— 
gründung in ber Beziehung, daß folche als ernftlich gemeinte zu 
betrachten wären, und aus irgend einem Umftande auf die Abjicht 
deren gelegentlicher Verwirklichung auch nur entfernt gefchloffen wer— 
den Fünnte, wie Died bereits DL. mit Recht bemerkt worden ift. 


5. 


Mißhandlungen, welche, wenn auch nicht das Leben, ſo 
doch die Geſundheit des gemißhandelten Ehegatten 
ernſtlich gefährden, begründen den Antrag auf Ehe— 
ſcheidung. 
U. Sen.-Erk. vom 11. Febr. 1859. ad no. 55/11. deſſ. J. 

Nach der vom OAG. befolgten Praris ift e8 zu Begründung 
eines Antrags auf gänzliche Ehetrennung wegen erlittenev Mißhand— 
lungen zwar nicht, wie Bl. angenommen worden, erforderlich, daß 
folche gerade mit einer Gefahr für das Leben des Elagenden Ehe— 
gatten verbunden gewefen feien, oder einen bleibenden Nacdhtheil 
für deffen Gefundheit herbeigeführt haben müßten, vielmehr reichen 
bierzu ſchon jolche Sävitien aus, welche ihrer Befchaffenheit nad 
dem betreffenden Theile ernftlichen Nachtheil an der Gefundheit be— 
reiten und die Beforgniß fich wiederholender gleicher Thaͤtlichkeiten 
bei Fortfegung der Ehe zu erweden geeignet find. 


6. 
Die Ehefrau bat ein Recht auf Scheidung vom Bande 
wegen der Gefahr, welche fie bei FKortfegung der Ehe 
in Folge der Leiftung der ehelichen Pfliht zu fürchten 
baben würde, 
. D. Sen.-Erf. v. 27. Jan. 1859. ad no. 23/4. def. 3. 
Durch die gerichtsärztlichen Zeugniffe ift zur Genüge dargethan, 
daß die nah BI. nunmehr in dem Anfange der dreißiger Jahre 
ftehende Klägerin von der Erfüllung der ehelichen Pflichten, zumal 
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ihrem in gefchlechtlicher Hinficht ftarf ausgebildeten, in dem Ein- 
gange der vierziger Jahre ftehenden Ehemanne, dem Beflagten, ge- 
genüber, für ihre Geſundheit und ihr Leben zu fürchten und die 
Heilung ihres Frankhaften Zuftandes nicht oder doch nicht mit eini- 
ger Wahrfcheinlichfeit zu erwarten bat. 

Ein ſolcher Zuftand rechtfertigt aber, gang abgefehen davon, 
in wiefern nicht bierunter bereits Rechtskraft zu Gunften der Klä- 
gerin vorhanden, nadı einer von den meiften Spruchbehörden des 
Landes conftant befolgten Praxis, 

vergl. das in dem Mochenbl. für merfw. Rechtsf. Jabrg. 1857. 

S. 371. snb B. abgedrudte Erkenntniß des OAG. 

den Antrag auf Trennung der Ehe Seiten der gefährdeten Ehefrau. 


7. 


In dem Falle, wo auf Ehbejheldung in vorausgeſetzter 
Keiftung eined Eides des Klägerd erkannt wird, if 
beiden Theilen die anderweite Verehelichung nadzus 
laſſen. — Die Koflen des Rechtsmittels in diefem Falle 
einer Neformatoria trägt jedoch Uppellant. 
U. Sen.:&rf. v. 14. Jan. 1859. ad no. 4/1. deſſ. J. 

Nah dem beim OAG. beftehenden Gerichtsbrauche, zufolge 
defien dann, wenn die widerrechtliche Handlung, auf welcher das 
Scheidungsgeſuch geftügt worden, erft noch durch einen Eid des 
flagenden Ehegatten in rechtliche Gewißheit gefeßt werden muf, die 
andermweite Verehelichung nicht blos dem leßteren, ſondern beiden 
Theilen nachzulaflen ift, war das Erkenntniß erfter Inftanz auf des 
Beklagten erfte Beſchwerde im diefer Dane einer Abänderung zu 
unterwerfen. 

Uebrigens bat man fich zur Aufbebung der Koften des einge: 
wendeten Rechtsmittels ebenfowenig bewogen finden können. In der 
gedachten Abänderung, welche das Interefje der Klägerin gar nicht 
berührt, fondern ausſchließlich nur das des Beklagten betrifft, ift 
hierzu fein ausreichender Grund zu finden. 


Criminalrecht. 


V. Zudem Strafgeſetzbuche. 
1; 


Ball eines gemeinfchaftlich befchloifenen, jedoch durch 
beredungsmidriged Gebahren des einen Miturbeberd 
binfichtlich des Anderen in die Rage einer Unterneb- 
mung mit unmöglichem Erfolge gebrachten Diebftable,. 
— Zu Art. 43. des StGB. 
Erf. v. 2. Febr. 1859. ad no. 1415/1552. von 1858. 


Zu einer Abänderung des früheren Erkenntniſſes binflchtlich 
des Mitangefchuldigten Sp. hat man ſich um deswillen veranlaft 
geſehen, weil es bedenklich erjcheinen mußte, ihn bei dem in dem 
Bekenntniſſe unter Nr. 3. aufgeführten Verbrechen, de& vollendeten 
Diebſtahls auch binfichtlicdh des Stücks Tuch für fchuldig zu erach— 
ten, welches Sch. ſich angeeignet bat. Denn wenn jchon Beide, 
Ep. und Edy. den vorgefundenen Ballen Tuch zu ftehlen beichlofjen 
gehabt, und zwar dergeftalt, daß Jeder die Hälfte befommen folle, 
fo haben fie denfelben doch inzwifchen wieder an Ort und Stelle 
hingelegt. Der Diebſtahl war alfo befchlofien, aber nicht ausge— 
führt. Nun ging Ed. allein bin und holte fich das größere Stück, 
jo vaß Sp., ald er mit Sch., der ibm erft ipäter von feinem Ge— 
bahren in Kenntniß feßte, den beichlofienen Diebftabl ausführen 
wollte, blos noch den Reſt, den er ſich angeignet bat, vorfand. 
Man kann daher nur in Bezug auf diefen Reſt einen vollendeten 
Diebftahl bei Sp. annehmen. (Art. 50. des Etrafgef..®.) Dagegen 
liegt binfichtlich feiner in Anfehung des Stücks Tuch, was Eh. ſchon 
weggenommen gehabt, ein nach Art, 43, des Strf.Geſ.Buchs zu 


beftrafender Verſuch vor. 
6 
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2. 


Zu Art. 47. Abi. 1. des StGB. 
Erf, v. 5. Jan. 1859, ad no. 1567/1535. von 1858. 

Uebrigend würde der G. dad Berbrechen der Verheimlichung 
der Geburt felbft dann zur Laft fallen, wenn man annehmen wollte, 
daß fie in der Nacht vor dem Tage der Geburt und am Morgen 
dieſes Tages, namentlich auch zur Zeit der ‚vorerwähnten Anweſen— 
beit ihrer Mutter bei ihr, nicht die feſte Ueberzeugung, fondern 
nur die Vermuthung des Anſtehens ihrer Niederfunft gehabt habe. 
Denn e8 würde der G. dann immer die unbeftimmte Abficht. 
bülflos zu gebären, beizumeffen und ihr fomit nach Art. 47. Abf. 1, 
des StGB. der eingetretene Erfolg, nämlich die hülfloſe Geburt, 
ebenfalls zum Vorſatze zuzurechnen fein. 


3. 


Zu Art. 50. des StGB. (Miturdeber.) 
Erf. v. 19. Jan. 1859. ad no. 42/50. deſſ. J. 

Erwägt man, geftügt auf 9.8 eigene Geftändnifjfe Bl., daß 
derfelbe am Abende des 28. Nov. 1858. mit Sch. aus und auf 
den Markt zu 3. gegangen, nach Ungebör der ungmeideutig die 
Abficht eines Diebſtahls ausfprechenden Aeußerung feines Gefährten: 
„er wolle feben, ob er etwas breiten werde, H. möge auf ihn 
warten” vor dem Haufe, in welches Sch. bineingegangen, eine 
reichliche MWiertelftunde ftehen geblieben, dann bei Fortfchaffung der 
geftohlnen Paquete behülflich gemwefen und dafür allenthalben mit 
einem Theile des geftoblnen Gutes und der Berfaufsloofung bedacht 
worden ift, fo läßt jich feinen Augenblick zweifeln, daß man mit 
Recht in den zuerft erwähnten Vorgängen den Begriff der Mitur- 
beberfchaft begründet gefunden hat. 

88 liegt nämlich Elar vor, daß der Angeklagte den verbrecheri- 
ichen Blan feines Gefährten ftillfehweigend zu dem feinigen gemacht 
und an der Ausführung des Diebftahld durch Wachefteben, melches 
zur Sicherheit ded in offener Hausflur befchäftigten Diebes noth— 
wendig gewefen, Antheil genommen bat. 

(Art. 50. des Strafgef.-Buchs.) 
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4. 


Zu Art. 91. des StGB. (Nothwehr.) 
Erf. v. 23. Febr. 1859. ad no. 197/195. def. 3. 


Durch die Unterfuchung ift fovtel thatjächlich feftgeftellt, daß 
der Angeklagte ©., während er, von obrigfeitlich empfangener Er- 
laubniß Gebrauch machend, ſich auf einem der Stadtgemeinde zu Di. 
angebörigen Wege etwas Raſen auögeftochen, an diefem Geſchäfte 
von K. behindert worden ift. Ausdrücklich hat die zweite Inftanz für 
ermwiefen angenonmen, daß K., dem ein Verbietungsrecht gar nicht 
‚zugeftanden, mittelft widerrechtlidyen Angriffs auf die Perſon des 
Angeklagten letzteren durch Wegnahme der Radehacke an fernerem 
Rafenabftechen gewaltſam zu bindern verfucht habe. Der Angeklagte 
bat fich nicht gefügt. Derfelbe ift BL. geftindig, zu K. gefagt zu 
baben: | | 

„wenn er noch einmal Miene mache, ihm die Madehaue zu 

nehmen, wolle er ihm dieselbe um den Kopf berum 

hauen“, 
wogegen K. Bl. behauptet, 

uS- babe die Radehaue zweimal erhoben und ihm (bei dem 

erften Male) gedroht, daß er ihm, wenn er noch einmal die 

Radehacke zu nehmen Diene made, die Radehbade in den 

Kopf hineinhauen werde.“ 

Beide Aeußerungen find nicht gleichbedeutend; die zulegt erwähnte 
fpricht von einem ungleich gefährlicheren Gebrauche des Inftrumen: 
te8 (Zufügung .einer eindringenden Verlegung mittelft der Schärfe) 
als die erfigedachte. Von beiden Inſtanzen ift Fein beftimmter Aus- 
spruch darüber, ob die (übrigens unbeeidigte) Anzeige in ihrem 
ganzen Umfange für ermwiefen anzunehmen, oder fih nur an dus 
Geſtaͤndniß zu halten fei, erfolgt, und die, allerdings auch nicht 
mit Beſtimmtheit, vom Staatdanwalte Bl. aufgeftellte Behauptung 
des Segentheild entbehrt einer feften actenmäßigen Unterlage. 

Gegen die Anficht der erften Inftanz, welche den Angeklagten 
bierunter der Nöthigung für überführt erachtet und mit einmonat- 
licher Gefängnißftrafe belegt har, ift von dem durch Ginfpruch an- 
‚gerufenen Bezirfögerichte A. Bl. in der vom Angeklagten gebrauch: 
ten bedingten Bedrohung Feine flrafbare Nötyigung, fondern nur 
6* 
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eine nach Art. 91. des StGB. erlaubte Selbſtvertheidigung befun— 
den und der Angefchuldigte ftraffrei gefprochen, vom Staatdanmalte 
aber auf Grund Art. 385. 349. IE 1. der Strf⸗Proc.Ordn. gegen 
dieſes bezirfägerichtliche Erkenntniß Nichtigkeitöbefchwerbe eingewen- 
worben. 

Das DAG. bat fich mit der dieſem Rechtsmittel des Staats— 
anmaltes zu Grunde liegenden rechtlichen Beurtheilung nicht einver- 
ſtehen können. 

Auch das OAG. hält — und man ſteht in dieſer Beziehung 
auf der thatſächlichen Feſtſtellung der zweiten Inſtanz und innerhalb 
des in dieſer Beziehung nicht weiter anfechtbaren Beweiſes — den 
Angriff K.'s für einen unrechtmäßigen. Glaubte K. wirklich die 
Handlung. S.'s verhindern zu dürfen (wofür jedoch nicht die min— 
defte Befcheinigung geliefert worden), jo war e8 an ibm, obrig- 
keitlichen Schug zu fuchen und nicht eigenmächtig in einer Weife, 
welche BI. ald Gewalt gegen die Perfon bezeichnet worden ift, vor- 
zufchreiten.. Durch den erlittenen Angriff wurde S. in den Zuftand 
der Nothwehr verfegt. Die von ihm ausgeftoßene nur bedingte 
Bedrohung (wobei man zu Gunften des Angeklagten nur die von 
ihm eingeräunte Neußerung für erwiefen anjehen Fann) ift nicht von 
der Art, daß fie außer Verhältnig mit dem Angriffe ſtände. Der 
Angeklagte bat vielmehr nur in Ausficht geftellt, daß er wiederfeh- 
rende Angriffe durch ThätlichFeiten zurüctreiben wolle, mit denen 
die Zufügung eines ſchweren Uebels, namentlich in dem inne, wie 
im gemeinen Leben dieſe ziemlich häufige Aeußerung gebraucht wird, 
nicht jchlechthin verbunden gedacht werden muß. Dabei ift mohl zu 
gedenken, daß der Richter bei Beurtheilung der Gränzen der Noth- 
wehr ſich auf den Standpunct des Angegriffenen ftellen muß. Es 
ift von einem folchen nicht zu erwarten, daß er mit vollfter Selbſt— 
beberrichung feine Abwehr nur auf das Allernotbwendigfte befchränfe. 
Kediglich der Gebrauch unverhältnigmäfiger Abmwehrmittel, wofür die 
nur bedingungsweife auögefprocene Bedrohung des Angeklagten 
nach Obigem nicht erfannt werden mögen, macht ftrafbar. 

Don diefem Gejichtöpuncte ausgehend, bat man die Nichtig: 
feitöbefchwerde des Staatdanwalted ald unbegründet zu verwerfen 
gebabt. 
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5. 


Zu Art. 142. des StGB. — Widerfeglichfeit von Wild: 
dieben gegen Zollbeamte. 
Erf. v. 17. Jan. 1859. ad no. 51/35. def. 3. 
Ebenfowenig iſt daran zu zweifeln gewefen, daß ſich Die er- 
wähnten Grängbeanten in Ausübung ihrer Pflicht befunden haben. 
Denn eined Theild ftand ihnen fehon der ihnen obliegenden Zoll: 
aufjicht halber unbezweifelt das Necht zu, die in der Nacht auf 
einer Straße im Gränzbezirf betroffenen und bei ihrer Annäherung 
in das Gehölze entipringenden Perfonen anzuhbalten, und fich über 
den Zwed ihrer Anweſenheit daſelbſt zu vergewiflern, andern Theils 
liegt aber den Grängbeamten nach ihrer Inftruction auch die allge 
meine Pflicht ob, Uebertretungen gefeglicher Beftimmungen zu ver- 
hindern und zu überwachen, 
vergl. Dienftanweifung für die 8. S. Gränzauffeher $. 1. u. 2. 
fo daß fie jedenfalls in ihrem Rechte waren und in ihrem Dienfte 
bandelten, wenn ſie in der Nacht im Walde mit Schiefgewehren 
verfehene Perſonen anhielten und ihnen die Gewehre, mit denen fie 
noch überdied eine drohende Haltung gegen die Grängbeamten an- 
nahmen, abverlangten, weshalb denn das thatfächlich feftgeftellte 
Verfahren der drei Gebrüder K. allerdings als eine grobe Wider: 
feßlichfeit gegen die öffentliche Autorität angefehen werden muß. 


6. 


Ausführung einer vor dem Betreten der Wohnung eines 
Dritten befhloffenen Realinjurie wider diefen, nad: 
Be" lesterer Berlaffen der Wohnung gefordert, qua: 
ren einen Fall des Hausfriedensbruchs nad 
— Art, 151.2. des StGB. 
Erf. v. 23. Febr. 1859. ad no. 201/188. deſſ. J. 

Es iſt nicht zweifelhaft, daß zu Anwendung der Beftimmung 
in Art. 151. unter 2. genügt, wenn nur überhaupt bei Störung 
des Haudfriedend Gewalt an PBerfonen angewendet worden ift, gleich- 
viel ob dies bereit vorher von dem Ihäter befchloffen worden iſt, 
oder nicht, und ob die Gewalt bei dem Eindringen oder erft nad 
demfelben,, in dem Locale felbft verübt worden ift. 
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Bedrohung eined Beamten mit Thätlichfeiten, um ibn 
von der actuellen Ausübung feines Amtes abzubalten, 
unterliegen nicht der Subfumtion unter Art. 206. resp. 
203., fjondern der unter Art. 142. des StGB. 
Erf. v. 23. Febr. 1859. ad no. 182/196. deſſ. I. 
Es waren die Einwendungen BI. in fofern, ald das angefoch- 
tene Erfenntniß die dem Angeflagten beigemeffenen und für erwiefen 
erachteten, gegen den Forftaccefftiten I. und den Gemeindeälteften ©. 
gethanen Aeußerungen: 
„Wenn 3. das gefundene Holz auffchreibe und ihn anzeige 
werde er Haue befommen‘ 
ingleichen 
„Wenn ſie nicht bald gingen, wolle er fle die Treppe hinun: 
——— 
unter den Begriff der Bedrohung gebracht und Art. 206. des StGB. 
angewendet hat, nicht ohne Grund. Denn der einfache Wortlaut 
des letztangezogenen Artikels, ingleichen deſſen Stellung im StGB. 
zeigt, ebenſo wie die Wortfaffung des Art. 207., ‚ganz deutlich, 
daß fih Art. 203. nicht auf jedwede Bedrohung, fondern nur auf 
folche Bedrohungen bezieht, die den Zwed haben, einen Beamten ıc- 
an der Verwaltung feines Amtes zu hindern, oder ihn zu einer 
Amtshandlung widerrechtlich zu beftimmen, alfo auf das in Art. 201. 
bezeichnete Verbrechen der Nöthigung. Vielmehr ftellen fi die vor— 
erwähnten Drohreden K.'s, da fie einem verpflichteten Forftaufieher 
gegenüber ausgefprochen wurden, der ſich in Ausübung feines Am— 
te8 befand und von der Art waren, daß fie unmittelbar ausführbar 
erfchtenen, nicht als einfache Bedrohung, fondern ale mit Gewalt: 
thätigfeiten ausgeführte Widerfeglichkeit (Urt. 142. des StGB.) dar. 


8. 
Brand fiftung an Anpflanzungen. — Zu Art. 208. des 
StGB. 
Erk. v. 9. Febr. 1859. ad no. 115/127. deſſ. 3. 


Das DAG. tritt der erften Inſtanz in der Anſicht bei, daß 
von dem Angeſchuldigten, welcher nach feinen Befenntniffen BI. eine 
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dem Bauergutöbefiger ©. in E. gehörige Weide abfichtlich in Brand 
geftet hat, hierdurch eine Brandftiftung im Sinne von Art. 208. 
des StGB. verübt worden ſei. Wie aus den BI. zu Iefenden, von 
genanntem ©. BI. beftätigten, übrigens auch mit der Ausfage B.’8 
DI. zufammenftimmenden eignen Angaben W.'s über Die einfchlagen- 
den örtlichen Verhältniffe ſich ergiebt, ftand gedachte Weide hart an 
einer Buchenbede, Die mit anderen, am Dorfe €. fich hinziehenden 
Hecken in Verbindung fand, und an welcher übrigens in einiger 
Entfernung von der fraglichen Weide noch andere Weidenbäume 
fich befanden. Bildete nun aber biernady die von W. angezündete 
Weide einen Theil einer Anpflanzung, jo muß, mit Rüdficht darauf, 
daß. Art. 208. des StGB. unter denjenigen Gegenftänden, an 
welchen dad Berbrechen der Brandfliftung begangen werden kann, 
ausdrücklich Anpflanzungen mit aufzählt, die That des Inculpaten 
allerdings ald Brandftiftung angefehen werben. 


9. 


Zu Art. 241b. des StGB. — Zugleich zu Art. 349. 
IIII. ver StPO. 
Erf. v. 16. Febr. 1859. ad no. 48/58. deſſ. J. 


Der Nichtigkeitögrund unter 5., in fofern er bei der Beitrafung 
der Art. 241b. des StGB. angezogen worden, mußte Beachtung 
finden. Denn find auch die Privatanfläger reip. Mitglieder des 
Stadtrathed und der Stabverorpneten zu A., fo kann doch nicht 
behauptet werden, daß ihnen als bei Vornahme der Gewerbe» und 
Perfonalfteuer-Gataftration mit zugezogenen ftäbtifchen Deputirten 
gerade in diefer ihrer Eigenfchaft befondere Achtung oder Ehrfurcht 
gezollt werden müſſe. Diefe Qualität fann ihnen einen Anſpruch 
darauf nicht gewähren, und e8 war daher bevenflich, die Veſtim— 
mung im Art. 241b. für anwendbar zu achten. 

‚Da nun aber aus der Faffung des Beſcheides nicht zu erfehen, 
um "te viel jener Erfchwerungsgrund die Strafe innerhalb des 
Strafmanfes erhöht hat, fo mußte der Beſcheid in feiner Totalität 
aufgehoben werben. 


er ai 
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10. 


Der Erfchwerungdgrund des Art. 52a. des Gef. vom 
11. Aug. 1855. die Forft a. Vergeben betr., leider nicht 
Anwendung bei dem fog. Stoppeln von Kartoffeln. 
Erf. v. 17. Yan. 1859. ad no. 32/34. def. J. 


Anlangend den Erfchmerungsgrund unter 2a., fo folgt deſſen 
Borhandenfein daraus, daß die G.'fchen Eheleute und die H. bie 
fraglichen Kartoffeln nach BI. geftoppelt haben, um deswillen nicht, 
weil die Beftimmung Urt. 5. 2a. des Forft-Strafgef. unzweifelhaft 
ſolche Gegenftände, die bereits von dem Cigenthümer, jedoch unter 
einftweiliger Beanftandung des Ginbringend in feinen Gemahrfam, 
an fi) genommen worden, voraudfegt, hierzu aber Kartoffeln, die 
bei der Aberndtung eines Feldes nicht mit eingefammelt und daher 
dafelbft zurüdgelafien worden find, nicht gerechnet werden Fönnen. 


11. 


Bei Felddiebſtählen ift Erfag nach Befinden Strafaus- 
ſchließungs-, niht aber Strafminderungsgrund. — Es 
fann bei folhen nicht auf Bermeiß erfannt werben. — 
Die Nichtbeachtung deffen involvirt Nichtigkeit. 
Erf. vom 28. Febr. 1859. ad no. 186/172. deſſ. 3. 


Die Angefihuldigten find wegen Felddiebſtahl in dem Beſcheide 
Bl. eine Jede mit einem Verweiſe belegt worden. Gegen dieſen 
Befcheid bat der Staatsanwalt zu F. Nichtigkeitöbefchwerbe erhoben. 
Bei Beurtheilung diefes Rechtsmittels muß die Beweid- und Schuld: 
frage gänzlidy außer Betracht bleiben, und man bat fich daher dar: 
über nicht auszulaffen, ob allen drei Inculpatinnen auf Grund ihrer 
Geftändniffe ein vollendeter, durd die erfolgte Entäußerung des 
Geftoplenen nicht etwa ftraflos geworbener Felddiebſtahl auch wirk— 
lich zur Laft falle. Hat nun aber das Gerichtsamt F. einmal an: 
genommen, daß eine Jede der genannten Frauensperfonen fich eines 
vollendeten ftrafbaren Felddiebſtahls fchuldig gemacht habe, fo fonnte, 
da nach Art. 26. des Geſetzes vom 11. Aug. 1855. die Forft-, 
Feld ꝛc. Diebftähle ꝛc. betr., der Erfag als Strafminderungsgrund 
(Art. 298. des StGB.) bei den im erſten Abfage des Art. 1. des 


Zu der Strafproceforbnung. 89 


angezogenen orftftrafgefeges mit abjoluten Strafen bedrohten Ver: 
gehen ausgeſchloſſen ift, vielmehr der Erfag hier nur als Strafaus: 
ſchließungsgrund (Art. 296. des StGB.), dafern die diesfallſtgen 
Vorausfegungen vorhanden find, Geltung hat, nimmermehr auf 
einen einen Verweis erkannt werden. Denn nach Art. 31. des 
StGB. kann ein Verweis nur dann ftattfinden, wenn die dem An— 
gefchuldigten zur 2aft fallende Handlung mit Gefängnifftrafe oder 
mit Geldftrafe, beides ohne Feftiegung eines Mindeftbetrags, be 
drobt ift. Bei den Forft- und Felddiebſtählen ift aber der Mindeft- 
beitrag der Gefängnißftrafe firirt. Es darf nach Art. 1. des Ge— 
fege vom 1. Auguft 1855., jene Diebftähle betreffend, nicht un- 
ter zwei Tagen Gefängniß erkannt werden. Es ift daher in dem 
Beicheide eine geringere Strafart gewählt worden, als wie in der 
eben gedachten Geſetzesſtelle) verbunden mit Art. 2. u. 25. des 
Forftftrafgefebes und Art. 31. des StGB. nachgelaffen ift. 

Auf Grund der Art. 377. und 349. I, 2. der StPO. war 
der Beſcheid aufzuheben, und zugleich dahin Anordnung zu treffen, 
daß andermeit in der Sache erkannt werde. 


VI. Zu der Strafproceßordnung. 


Rs 1. 
J der Ausfagen eines elfjährigen Kindes bei 
em Ueberführungsbeweiſe. — Zu Art. 10. der StPO. 


Erf. vom 21. Febr. 1859 ad no. 184/171 deſſ. 3. 


Wenn ſchon nad Art. 225. der StPO. Perfonen, welche das 
* Lebensjahr noch nicht zurückgelegt haben, nur als Zeugen 
zur Auskunftsertheilung befragt, aber nicht vereidet werden follen, 
und in dieſer Beziehung folchen Verfonen, die fich nicht verftändlich 
machen fönnen, oder den vollen Bernunftgebrauch nicht haben, oder 
wegen Meineides Strafe erlitten, gleichgeftellt worden find, fo ift 
doch durch dieſe Vorſchrift die richterliche Prüfung in der Richtung, 
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ob der minderjährige Zeuge zu der Zeit der angegebenen Wahr: 
nehmung diefelbe, feines damaligen jugendlichen Alters ungeachtet, 
gehörig zu machen im Stande war, nicht audgejchloffen. 
‘ Dr. Schwarze, Gonmentar zur SPD. Thl. 1. S. 306. 
vielmehr ſtimmt die Borichrift in Art. 10. ver StPO., wonach die 
Richter, foweit fle über thatfächliche Verhältniffe zu urtheilen haben, 
nur an ibre, durch die vorliegenden Beweiſe gewonnene Ueberzeu— 
gung gebunden find, mit der auf allgemein anerfannten Grundfägen 
des Griminal:Proceffes beruhenden früheren Vorfchrift in Art. X. 
des Gefeßed vom 30. März 1838.. überein. 

Allgem. Ger.-Zeit. Band I. S. 99 fg. 

Im vorliegenden Falle ift nun den Angaben der (elfjährigen) 
Sch. um fo mehr Glauben beizumefien, als jte ſich auf Thatfachen 
beziehen, welche außerhalb der gewöhnen Erfahrungen eines Kindes 
liegen und mit denjenigen Angaben übereinftimmen, welche die Sch. 
alsbald nach den erlittenen Mifhandlungen gegen die M.'ichen Ehe- 
leute und den Gensdarm W. gemacht hat. 


2. 


Der unmotivirte Widerruf eines in der. VBorunter- 
fuhung abgelegten Geſtändniſſes in der Hauptver— 
handlung ift unbeachtlich. 

Erf. vom 3. Januar 1859. ad no. 1538/1523. von 1858. 

Der Angefchuldigte hat in der Vorunterfuchung die ibm bei— 
gemeffene Entwendung zweier Würfte unummwunden eingeräumt, und 
die Beweidfraft diefes, ihm in der Hauptverfanmlung wieder vor: 
gehaltenen Zugeftändniffes hat mach den von dem OAG. hierüber 
angenommenen und bereits 

vergl. allgemeine Gerichtözeitung After Jahrg. ©. 312 fg. 
wiederholt auögefprochenen Grundfägen, dadurch allein, daß Inculpat 
in der Hauptverhandlung von demjelben wieder zurüczugehen verfucht 
und nunmehr behauptet hat, er habe die Würfte fpiter bezahlen wollen 
und babe ſolches auch gegen den Tifchler W., der fich bei der betreffen- 
den Gelegenheit in der St.'ſchen Stube mit befunden, geäußert, um 
fo weniger wieder aufgehoben werben fönnen, ald das DBorgeben 
Bl., er babe diefes Umftandes in der DVorunterfuhung nur um 
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des willen feine Erwähnung gethan, weil er darüber nicht befragt 
worden, ſich als ein ganz leeres und wahrheitswidriges darſtellt, 
da diefe neuerliche Behauptung mit dem gedachten Zugeftändniffe 
in feiner Weiſe zu vereinigen ift, diefelbe vielmehr im Wefentlichen 
nicht weiter, als einen völlig unmotivirten Widerruf enthält. 


3. 


Bei Beurtheilung der Frage: ob eine Nichtigkeitsbe— 
ſchwerde gegen ein Verweiſungserkenntniß begründet 
fei, fann auf den Stand der Beweiséfrage nidt einge: 
gangen werden. 
Erf. vom 31. Jan. 1859. ad no. 76/73. deſſ. J. 


Es bedarf Feiner befonderen Erwähnung, daß bei Prüfung 
des gegen das Verweiſungs-Erkenntniß eingewendeten Rechtömitteld 
der Nichtigfeitäbefchwerde es jich nicht darum handelt, ob die in 
Bezug genommenen Thatfachen bereits mehr oder weniger wahr— 
fcheinlich gemacht find, und ob fünftig ein zur Ueberführung des 
Angeſchuldigten ausreichender Beweis derfelben werde geführt wer- 
den fönnen oder nicht, fondern lediglich darum, ob dieſe Thatfachen 
an fich betrachtet unter dad Strafgefeß fallen. Letzteres aber kann 
einem gegründeten Zweifel nicht unterliegen. Die Verwendung frem: 
der, Kraft feines Amts in feine Hände gelangten Gelder in feinen 
eignen Mugen würde nach Artikel 287. des Strafgef. Buchs nur 
unter der Vorausſetzung als ftraflos fich darftellen, wenn der An- 
gefchuldigte — in Betreff deſſen zur Zeit nicht vorliegt, daß er 
als verpflichteter Eaffenbeamter zu, betrachten wäre — die wohlbe— 
gründete Ueberzeugung gehabt hätte, die Gewähr entweder zur be« 
fimmten Zeit, oder wenn eine folche nicht beftimmt worden, auf 
jedesmaliges Berlangen ded Berechtigten ohne Verzug leiften zu 
föünnen. Wäre nun das Unführen ded Angefchuldigten, während 
ded Zeitraums, um. weldyen ed jich handelt, einen Landrentenbrief 
von Einhundert Thalern befeffen zu haben, begründet, jo würde 
ein ftraflofer Fall allerdings vorliegen. Allein die Anjchuldigung 
"geht dahin, daß dieſes Anführen unbegründet und überhaupt der 
Angefchuldigte nicht in der Lage gemefen fei, die in feinem Nugen 
verwendeten Poften auf Verlangen fofort berbeizufchaffen, daß er 
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den Beſitz ded Landrentenbriefs der Wahrheit zumider vorgejpiegelt 
in Betreff der Poſt von 38 Thlrn. II Ngr. — zu dem wahrheitswid— 
rigen Vorgeben, diefelbe bereit abgefendet zu haben, feine Zuflucht 
genommen, daß er inzwifchen durch Aufnahme eined Darlehens fich 
erfi das nöthige Geld verfchafft habe, daß aber feine mißlichen, 
pecuniären Verhältniſſe es nicht ald eine wohlbegründete Ueberzeu— 
gung, ſondern als ſehr zweifelhaft hätten erfcheinen laffen, ob er 
ein folches wirklich erlangen würde. 

Würden nun diefe Vorausfegungen als erwiefen angenommen, 
jo würden die Strafbeflimmungen von Art. 287. des Strafgef. Buchs 
auf den Angefchuldigten allerdings Anwendung leiden. Die einge- 
wendete Nichtigkeitöbefchwerde bat daher, ohne daß man auf das 
Materielle irgendwie noch näher einzugehen für jegt berechtigt oder 
verpflichtet wäre — 

cfr. Art. 246. Abf. 3. der Strafprocefi-Orpn. — 
ald unbegründet zurüdgewiefen werden müſſen. 


4. 


Nichtigfeitöbefchwerbeift begründet, wenn ein Anſchuldi— 
gungöpunctim Erfenntniffe gänzlich übergangen ift. 
Erf. v. 23. Febr. 1859. ad no. 182/196. def. 3. 


Das Erkenntniß enthält in fofern eine wefentliche Lüde, als 
ed fih über ein dem Angeklagten beigemeffenes Vergehen, den BI. 
angezeigten Forſtdiebſtahl, wegen deſſen K. fpeciell vernommen wor- 
den ift, gar nicht auöfpricht, denſelben weder für ermwiefen, noch 
für unermiefen erflärt, und den Angeklagten deßhalb weder frei 
fpricht noch beftraft. 

Das Erkenntniß verftößt daher gegen die Vorſchrift in Art. 302. 
der StPO. und mußte infoweit das von der Staatsanwaltſchaft 
eingewendete Rechtsmittel für begründet angefehen werden. 
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5. 


Wenn zu Rechtfertigung der Condemnotaria nur auf 
einen die Definition des Verbrechens, nicht aber auf 
einen die Straffeſtſetzung enthaltenden Artikel des 
StGB. Bezug genommen ift, fo iſt Nichtigkeitsbeſchwerde 
nah Art. 349 1.2. der StPO. gerechtfertigt. 
Erf. v. 19. Jan. 1859. ad no. 52/39. deſſ. J. 

Die in der vorliegenden Sache von dem ©erichtdamte zu C. 
geführte Unterfuhung und der auf die Ergebniffe diefer Unterfu- 
hung bajirte Beſcheid BI. find, vom materiellen und formellen Ge— 
fichtöpuncte aus, völlig ungenügend. Auf die, gegen den gedachten 
Befcheid tempeftiv erhobene Nichtigkeitöbefchwerde war folcher, aus 
dem Bl. unter 2 aufgeführten richtigen Grunde, als formell un- 
gültig aufzuheben. Es ift nämlich in dem Befcheide gegen die für 
eine wejentliche zu achtende Feftfegung im Art. 304. unter 2. und 
Art. 363, der StPO. gefehlt worden, der Beſcheid daher nad 
Art. 349, unter 1, 2. und 377. der StPO. nichtig. Das Allegat 
des Art. 272. des StPO. BI. iſt höchftend geeignet, dem Erfor- 
derniffe unter 1. im Art. 304 der StPO. zu genügen, fommt 
aber bei dem unter 2., um jo weniger in Betracht, als Art. 272. 
nur eine Definition des Diebftahld giebt, und keine Straffeftfegung 
enthält, und es hiernach vollfommen ungewiß bleibt, ob das Ge— 
richtsamt das K'n. beigemeffene Verbrechen für einen einfachen Dieb- 
ſtahl mit erfchwerenden Umftänden, oder für einen Forſtdiebſtahl 
angefeben habe. 

6. 

Eine, Nichtigfeitöbefchwerde rechtfertigende, Verlegung 
ber Vorschrift des Art. 243. Abf. 3. liegt nicht vor, 
wenn der unberüdfichtigte Antrag eine außerhalb der 
richterlichen Bunction liegende Bornahme bezweckte. 
Erf. v. 16. Febr. 1859. ad no. 48/58. deſſ. J. 

Das Moment unter 8. mar nicht geeignet die Nichtigfeitäbe- 
jehmwerde zu begründen. Zwar joll nach Artikel 243. Abfap 3. und 
Artikel 377. Abf. 2. der StPO. der Richter auf jeden Antrag 
eine Refolution faſſen und folche dem Antragfteller eröffnen. Allein 
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e8 verfteht fich von felbft, daß hier ein folder Antrag vorausgefegt 
wird, der die richterlichen Bunctionen berührt und über melchen da: 
ber der Richter als jolcher zu cognosciren bat. 

Offenbar liegt aber das BI. crbotene Atteft außerhalb der 
richterlichen Bunctionen. Denn ein Richter als folcher fann über 
den Kranfheitözuftand einer Perſon ein Zeugniß nicht ausftellen. 


% 


Ungenügende Erhebung des Thatbeftandes ohne Ber- 
legung allgemeiner procefjualer Vorſchriften recht— 
fertigt nicht Nichtigkeitsbefchmerde der Staatsan— 
waltſchaft. | 
Erf. v. 24. Jan. 1859. ad no. 13/62. defi. 3. 

Beim erften Gravamen der vorliegenden Nichtigfeitöbefchwerde 
des Staatsanwalts bei dem Bezirfegerichte Z. wird nicht Verlegung 
allgemeiner ftrafprocefjualer VBorfchriften gerügt, fondern vielmehr, 
und zwar allerdings nicht ohne Grund, die vom Unterfuchungs- 
gericht im vorliegenden Bulle gewählte Viodalität der Erhebung 
des Thatbeftanded ald ungenügend bezeichnet. In diefer die Be- 
weisfrage betreffenden Richtung ftand uber dem Staatsanwalte, wie 
aus Art. 338. und 359. verb. mit Art. 377. und 379. der StPO. 
hervorgeht, das Nechtömittel der Nichtigfeitsbefchwerde Feineswegs 
zu, und es ift folglich die vorliegende Nullitätsbeſchwerde en 
ded erjten Befchwerdepunctes für unzuläffig zu achten. 


8. 


Unzuläffjigfeit der Nichtigfeitöbefhwerde Seiten der 
Staatsanwaltichaft wegen mangelhafter Beweisauf— 
nahme ohne Verlegung bei Strafe der Nichtigkeit er- 
theilter, oder im concreten Falle weſentlicher das 
Strafverfahren betreffenden allgemeinen Geſetzes— 
vorſchriften. 

| Erf. v. 17. San. 1859. ad no. 32/34. deſſ. 3. 

Gegen ein, eine gerichtliche Unterfuchung beendendes Erkenntniß 
des Ginzelrichterd fleht der Staatsauwaltſchaft deßhalb, weil- ihrer 
Meinung nach die Beweisaufnahme im conereten Falle unvollftändig 
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erfcheine, das Rechtsmittel der Nichtigkeitöbefchwerde nicht zu. Nur 
dann kann der Staatsanwalt wegen Mangelhaftigkeit des Verfahrens 
bei der Bemeidaufnahme nach Art. 349. 1. 1. verb. mit Art. 377. 
der SPD. gedachtes Rechtsmittel einwenden, wenn das Gericht 
eine das Strafverfahren betreffende allgemeine Gefegesvorfchrift, die 
entweder bei Strafe der Nichtigfeit ertheilt ift, oder doch im con: 
ereten Falle und zwar auch nach den dem Erfenntniffe zu Grunde 
liegenden factifchen Feftitellungen und rechtlichen Anjichten, wefent: 
lich erſcheint, verletzt oder unrichtig angewendet hat. Hieraus ergiebt 
ſich von ſelbſt die Unzuläſſigkeit der gegenwärtig vorliegenden Nich— 
tigkeitsbeſchwerde bei den Beſchwerdepuncten unter a. 1. u. b. 4. 


9. 


Der Auddrud „Strafverfahren“ in Art. 349 Li. Der 
StPO. umfaßt nur formelles Recht. 
Erf. v. 31. Jan. 1859. ad no. 68/83. deſſ. 3. 

In materieller Beziehung hat der Staatsanwalt vollfommen 
recht. Es hätte gegen ©., da derfelbe bereitd zweimal (vergl. die 
Straftabelle BL. unter e.ür. £.) wegen Diebſtahls criminell mit Gefängnip 
beftraft worden, unbefchadet des in Art. 90. des StGB. geordneten 
Milderungdgrundes, der 23. Abfchnitt des Art. 300. im StGB. anger 
wendet werden jollen. Das OAG. hat fich jedoch aus einem formellen 
Grunde an Aufhebung ded unrichtigen Beſcheides behindert gefehen. 

Wenn rämlidy der Staatsanwalt fein Rechtsmittel auf die 
Vorſchrift in Artikel 349,1. 2. der StPO. geftügt bat, fo ift das 
irrig, da ed jih um rechtliche Beurtheilung des Straffalles 
und deffen Einreibung unter die entſprechende Vor— 
ſchrift des St GB., nicht um eine das Strafverfahren beiref- 
fende Vorſchrift handelt. _ 

0. 

Unterlafjene Anwendung der richtigen Gefegftelle bildet 
nicht den Nichtigkeitögrund des Art. 349. 11.2. der StPO. 
Erf. v..17. Jan. 1859. ad no. 32/34. deſſ. 3. 

Obſchon die StPO. (Art. 349. 11.2.) der Staatsanwaltfchaft 
dann das Nechtsmittel der Nichtigfeitöbefchwerde gegen dad End» 
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erfenntniß einräumt, wenn das Gericht, ohne Anführung eines gefeg- 
lichen Grundes dafür, entweder auf eine geringere, als die in der 
angewendeten Gejegitelle nachgelafjene Strafart, oder unter dad in 
derfelben beftimmte niedrigite Strafmaaß erkannt bat, fo folgt doc) 
daraus feineöwegd, daß die Staatdanmwaltfchaft auch Deshalb, 
weil eine nicht angewendete Gejegesvorichrift anzuwenden geweſen 
wire und folchenfall8 zu einer höhern Strafe hätte gelangt werden 
müffen, zu Ginwendung der Nichtigkeitöbefchwerde befugt fe. Eben 
fo wenig enthält die StPO. eine fonftige Beſtimmung, aus der 
ein derartiged Befugniß der Staatdanwaltfchaft zu entnehmen wäre, 
und es ftellt ſich daher die vorliegende Nichtigkeits beſchwerde bezüg- 
lich des Gravamend unter b. 3. ald unzuläfjig dar. 


11: 


Nichtigfeitöbefchwerde Des Brivatflägerd auf Mängel 
des Beweiſes gerichtet ift unzuläffig. 
Erf. v. 24. Jan. 1859. ad no. 75/65. defl. 3. 

Daß die angezogene Nichtigfeirsbefchwerde, deren ſich ein Pri- 
vatankläger rüdfichtlich des von ihm verfolgten Verbrechens in glei- 
cher Maaße, wie die Etaatdanwaltfchaft innerhalb des ihr ange- 
wiefenen Gefchäftsfreifes, bedienen fann, (Art. 32. d. StPO. zum 
Schluffe), um deswillen, weil fie lediglich auf angeblihe Mängel 
ded Beweiſes: Unterlaffung einer Gonfrontation und einer Zeugen- 
abbörung gerichtet worden, in diefer Michtung aber nach gemefjener 
Vorfchrift der SPD. Art. 349. I. und I. verb. mit Art. 377. 
nit Statt hat, als unzuläffig zu vermwerfen. 


Nachtrag zu ©. 15. 


Unter dem 10. Juni 1859 hat die Juriftenfacultät zu Leipzig den 
Oberappellationsratb Franz Paul Alfred Du Ehesne zum Dortor 
der Mechte creirt. 


I. 


Zwei Fragen aus dem Sächſ. Hypothekenrechte 
Bon Herm Oberappellationsrath Siegmann. 


1) Ueber die Eintragung von Erziehungsverbind- 
lihfeiten in das Grund: und Hypothefenbud. 


Bei einem zur Entiheidung des DAG. gelangten Rechts— 
falle ift in den, im Wocenblatte für merfwürdige Rechtsfälle 
Jahrg. 1858 Nr. 37. S. 289. abgedrudten Erkenntniffen u. a. 
der Satz ausgefprocdhen worden, daß die von einem Grundftüds- 
befiger übernommene Verbindlichkeit zur Erziehung unmündiger 
Kinder *) nicht ohne Ausmittelung und Eintragung einer be- 
fimmten Haftſumme ($. 48 des Hypothefengejeges vom 6. No- 
vember 1843) hypothekariſch ficher geftellt werden fünne. Da 
fih die damaligen Erfenntniffe, nad denen das Suchen der 
Klägerin auch noh aus einem andern Grunde in der ange- 
brachten Maaße abgewiefen werden mußte, innerhalb der Grän- 
zen des zur Entjcheidung vorgetragenen Falles zu balten hatten, 
fo erfcheint es gerechtfertigt, daß man ſich Dabei nur über die 
Zuläffigfeit des ohne Haftjumme erfolgten Eintrags nad dem 
damals vorliegenden Vertrage ausgefprochen hat, ohne ſich im 
Allgemeinen darüber zu verbreiten, wie der Eintrag derartiger 
Erziehungsverbindlichfeiten, je nah der Verſchiedenheit ihres 





*) Mie fie nämlich in jenem Prozeſſe ihrem Umfange und den fonflis 
gen BVerhältniffen nach ausbebungen worden war. 
7 
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Umfangs und der Berhältniffe, unter denen fie entitehen 
fönnen, den hierher gehörigen Beftimmungen des Hypothefen- 
geſetzes*) entiprechend, im Grunde und Hypothekenbuche zu 
verlautbaren feien. Es bat indeh die Veröffentlihung jener 
Erfenntniffe die mittelbare Veranlaffung zu einer ausführlicern 
Behandlung Diefer Frage für das DAG. dargeboten und das 
(egtere bat dabei im Weſentlichen folgende Grundjäße ange: 
nommen. | 

Bei der Beantwortung der Frage, ob „Erziehungsverbind- 
lichfeiten‘‘ ohne Angabe einer beſtimmten Summe, nad deren 
Höhe das verpfündete Grundftüd haften fol, eingetragen werden 
dürfen, muß zunächit in Betracht gezogen werden, unter welchen 
Berbältniffen und in welchem Umfange die Verbindlichkeit ent: 
ftanden, und aus welchem Rechtstitel (zu Erlangung einer Hy: 
pothef) der Eintrag beanfprucht worden ift. 

Hinfichtlih ihres Umfanges kann ſich die Verbindlichkeit 
auf bloße perfönlihe Bemühungen und auf gewilfe einzelne 
Naturalleiftungen, wie 3. B. Gewährung freier Wohnung (Her: 
berge) in einem beftimmten Grundftüde, Beauffihtigung, War: 
tung, Pflege u. f. w. erftreden; fie kann aber aud weiter 
gehen und die unentgeltliche Gewährung alles deffen in fich 
begreifen, was zur Ausbildung und zum perjönlichen Unter: 
halte des Aufzuziehenden erforderlich if. 

Walther, Bedeutung und Umfang des Wortes Alimente, 

in der Zeitfchrift f. Eivilr. und Prozeß, Band XX.no. VIIL 
©. 344. ‘ 

In der Regel wird man jeßt unter Erziehung nicht blos 
die perſönliche Aufficht und Fürforge für die geiftige und fitt- 
liche Ausbildung, Sondern auch die Gewährung des nothwen- 
digen, nach Befinden des ftandesmäßigen Unterhaltes an Woh— 
nung, Kleidung, Koft 20, und eines entfprechenden Unterrichts 


*) 88. 48, 49. 179. des Gefepes und $$. 20. 64. 65. 67 der Ausf. 
Berorbnung v. 15. Februar 1844. 


Pa 
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mit zu verftehen haben. Solchenfalls fommen alfo nicht blos 
perfönliche Mühen und Dienfte, fondern auch mehr oder minder 
umfängliche Geldleiftungen des Verpflichteten vor. 

In Betreff des Entitehungsgrundes einer ſolchen, mebr 
oder minder befchränkten, Verpflichtung aber ift zu bemerken, 
daß Diejelbe entweder ald Gegenftand eines Auszuges ($. 41 
des ang. Gefege8) bedungen und übernommen, oder außer dem 
Falle des Auszugs durch Gefeg*), Vertrag oder legtwillige Ber: 
fiiqung begründet worden fein fann. 

Daß nämlich, wenn auch in gewiffer Beſchränkung, Die 
Berbindlichkeit zur Erziehung dritter Perfonen, Gegenftand eines 
wirklichen Auszuges fein könne, dürfte ſich weder nach den Bor: 
Schriften des Hypothefengefeßes, noch aucd nad den vor dem 
Eintritte des leteren befolgten und insbejondere den in der 
Bekanntmachung des DAG. vom 2. Detober 1839 zuſammen— 
aeftellten Rechtsgrundfägen bezweifeln Taffen. Nach diefen be- 
ſteht das wefentliche Kennzeichen des, als onus reale zu be- 
trachtenden und durch die nothwendige Subhaftation nicht er: 
löſchenden Auszugs darin, daß derfelbe von dem Eigenthümer 
des Grundftüds bei einer Veräußerung des letzteren unter den 
Lebenden vorbehalten, oder dur Teßtwillige Verfügung dem 
Grundſtücke auferlegt worden tft. Bei der Veräußerung unter den 
Lebenden fonnte ein Auszug ebenfomwohl für dritte Perfonen, als 
für den bisherigen Beſitzer beftellt werden. Auch war das Ne: 
ſervat eines ſolchen nicht auf die Erzeugniffe des zu belaften- 
den Gutes, noch überhaupt auf Naturallieferungen, noch endlich 
auf das nothwendige Bedürfniß des Auszugsempfüngers felbft 
beſchränkt. Demnad) war es zuläfftg, wenn, wie dieß aud 
erfahrungsmäßig auf dem Lande noch jet häufig geichieht, der . 
Givilbefiger eines Grundftüds ſich bei deſſen Veräußerung von 
dem Käufer als Auszug ftipulirte, daß derfelbe feine, des Ver: 


*) Die Betellung einer Hypothek wegen gefeßlicher Alimentations— 
pflichten wird nicht leicht vorfommen, ift aber nicht unzuläfftg. 
7* 
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fäuferd Kinder im Gute erziehe; und nur dann, wenn die Ber: 
pflichtung des Erwerberd ſich etwa auf die unentgeltliche Ge- 
währung des vollen Unterbaltes (f. g. alimenta naturalia et 
eivilia) erjtreden follen, hätte die Zuläffigkeit eines diesfälligen 
Auszugsrefervates bedenklich erſcheinen müſſen. 

Das Gefeg vom 6. November 1843 hat an diefen Sägen 
nichts geändert. Das charakteriftiihe Merkmal des Auszugs, 
wodurch ſich derfelbe von andern in Bezug auf die objectiwe 
Beſchaffenheit der Leitungen ähnlicher Verpflichtungen unter: 
ſcheidet, befteht nach $. 41 des Geſetzes auch gegenwärtig darin, 
daß daſſelbe bei der Veräußerung ded damit zu belegenden 
Grundſtückes ald folches vorbehalten, oder dem Grundſtücke 
durh die legtwillige Dispofition des bis zu feinem Tode im 
Eivilbefige verbliebenen Gigenthümers auferlegt worden ift. 

Dagegen geben die Worte des 8. 41: 

„Auch it Feder, für den ein Auszug ꝛc. beftellt worden 
ift, berechtigt, die Eintragung deffelben in das Grund: und 
Hppothefenbuh unter den Schulden der Grundftüde zu ver: 
langen.‘' | 
ſehr deutlich zu erkennen, daß ein wahrer Auszug bei Ver: 
äußerungen unter den Lebenden nicht blos für den Veräußerer, 
fondern auc für defjen Kinder, Anverwandte oder dritte Per 
fonen beftellt werden fann. 

Ebenfo wenig enthält das Geſetz in Bezug auf den Gegen— 
ſtand der Auszugsleiſtungen eine beſondere Beſchränkung, und 
daß namentlich auch Leiſtungen wie Wartung, Pflege, Er- 
ziehung, die letztere weuigſtens in jenem beſchränkteren Um— 
fange, Gegenſtand des Auszugs werden können, ſcheint im 
$. 20 der Ausführungsverordnung anerkannt zu werden. 

Iſt nun im gegebenen Falle die Erziehungsverbindlichkeit 
ald Object eined wirklichen, den Beitimmungen des $. 41 ge: 
mäß beftellten Auszuge anzuſehen; jo kann auch nach der fer: 
nern Vorſchrift im $. 179 des Geſetzes und 88. 64. 65 der 
Ausführungsverordnung fein Zweifel obwalten, daß Diefelbe 
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ohne Rüdfiht auf die Beitimmungen in $. 48. des Geſetzes, 
mithin ohne Feſtſetzung einer Summe, nach deren Höhe das 
Grundſtück wegen der Erziebungspflicht haften foll und lediglich 
in der auf dem Schema no. 10. ©. 83. des Geſetz- und Ver— 
ordnungsblattes v. 3. 1844 sub no, 3/1. erfihtlihen Form, 
nad) Befinden, unter Vorfegung eines befondern Buchſtaben, in 
das Grund- und Hypotbefenbuch einzutragen fei. 

Anders geftaltet fih aber die Beurtheilung der Sade, 
wenn dem Befiker eines Grundftüds eine Erziehungs: und 
Alimentationsverbindlichfeit obliegt, welche ficdh entweder auf 
geſetzliche Vorſchriften, oder auf einen Vertrag, oder auf eine 
legtwillige Verfügung anderer Art ald in den $. 41. erwähnten 
Fällen der Auszugsbeftellung gründet. Cine Berpflichtuna 
diefer Art ift an fich eine perſönliche, welche nur durch Be: 
ftellung einer Hypothek dingliche Sicherheit erlangen fann*). 
Soll diefe fegtere gewährt werden, fo find dabei alle die Er- 
forderniffe zu beobachten, welche das Gejeß für die Beftellung 
einer auf Privatwillen beruhenden Hypothek vorgezeichnet hat. 

Hierzu gebört aber nächſt andern die in $. 48. enthaltene, 
aus dem Principe der Specialität fließende Vorſchrift: daß 
nur Forderungen, welche der Summe nad beftimmt find, im 
dad Grund: und Hypothefenbuch eingetragen werden dürfen, 
demnach aber, wenn die Größe eines Durch Hypothek ficher zu 
ftellenden Anfpruchs unbeftimmt tft, bebufd der Eintragung in 
das Grund» und Hypothekenbuch ein Betrag beftimmt werden 
muß, nach deffen Höhe das Grundftüd wegen dieſes Anſpruchs 
baften foll. 

Daß der Anfpruch auf Unterhalt und Erziehung, felbft in 
ſolchen Fällen, wo ſich die Verbindlichkeit auf gewiſſe Natural: 
leiftungen des Erziehers befchränfen foll, denjenigen Anſprüchen 
beizuzäblen fei,. deren Größe oder Geldwerth unbeftimmt 


*) Bon dem fingulären Fall, den Heyne, Erörterungen x. n. XL 
S. 163, befpricht, wird weiter unten bie Rede fein. 
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ift, wird ſich nicht bezweifeln laffen. Wollte man den $. 48. 
auf derartige Ansprüche nicht anwenden, jo würde man feine 
Anwendbarkeit im Principe auf veine Geldleiftungen be: 
ichränfen müffen, welche nur ihrem Betrage und reip. ihrer 
Exiſtenz nach fih zur Zeit dev Hppotbefenbeitellung noch nicht 
conftatiren faffen, wie 3. B. wenn wegen eined Entihädiqgungs: 
anfpruchs, wegen Griaßverbindlichfeiten, die aus einer Der: 
mögensadminiftration entitehen fünnen, wegen der vertragd- 
weife übernommenen Verpflichtung, den Mehrbetrag einer fünf: 
tigen Kaufſumme oder ein Ablöfungscapital mit dem Berfäufer 
zu theilen, ein Pfandrecht eingeräumt werden foll. 

Zu folder Beichränfung berechtigen aber den Richter weder 
die Worte noch der Zweck des Geſetzes. Die Worte nicht, 
weil der $. 48. ganz im Allgemeinen vorichreibt, daß nur 
Forderungen, welde der Summe nad beftimmt find, in das 
Grund» und Hypothefenbuch eingetragen werden dürfen, und 
daß Anfprüce, deren Größe, d. h. alfo deren Geldwerth un: 
beitimmt it, nach einer erft noch auszumittelnden Haftiumme 
eingetragen werden follen. ine Unflarheit oder ein Mangel 
der Beftimmtheit it dem Geſetze bier gewiß nicht vorzuwerfen. 
Nah dem Zwede des Geſetzes nicht, weil vermöge des Prin- 
cipes der Specialität, das Grund: und Hppothefenbud für 
diejenigen, welche, im Vertrauen auf daffelbe, Rechte, nament: 
ih Eigenthums: und Pfandredte an Grundftücden erwerben 
wollen, außer der Sicherheit, die ihnen Durch das Princip der 
Deffentlichfeit ($. 22. f.) binfichtlih der Eriftenz und gegen 
die Anfechtung des erworbenen Rechted gewährleiftet wird, auch 
der Bortheil erreicht werden foll, daß ihnen die Einficht des 
Grund: und Hypothekenbuchs eine möglichit genaue Auskunft 
über den Umfang, in welchem das Grundſtück bereits belaftet 
ift, ertbeilt. Diefer Zwed aber fönnte nicht, oder doch nur 
ſehr unvollitändig erreicht werden, wenn man Verpflichtungen 
irgend einer Art, deren Geldwerth ſich gar nicht überfehen läßt, 
ohne Feititellung der Haftſumme verlautbaren wollte, 
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Es kann aber auch der Anfpruch eines Erziehungs: und Ali 
mentenberechtigten in Bezug auf die Hüpothefenbeitellung und 
deren Effect, von Anfang an als der Anſpruch auf eine even: 
tuelle Geldleiftung, deren Betrag fih zur Zeit des Eintrags 
noch nicht überſehen läßt, aufgefaßt werden. Denn nad) $. 80. 
des Gejeßes fann der Hypothefengläubiger nicht die Abtretung 
des verpfändeten Grundftüds, fondern nur feine Befriedigung 
aus dem Erlöfe oder Nußertrage des leßteren im Wege der 
Subhaftation oder Sequeftration vermittelt der hypothekari— 
hen Klage fordern, Diefe Befriedigung muß alfo immer durd 
eine Geldzahlung erfolgen fünnen. 

Die Schwierigkeiten, welche ſich binfichtlich der Ermitte- 
lung der geeigneten Haftjumme darbieten fünnen, und die be— 
fanntlih bei der ftändifchen Berathung des Geſetzes zu aus- 
führlihen Grörterungen Anlaß gaben, fönnen nidft für eine 
veftrictive Interpretation der an fich Flaren und allgemeinen 
Vorſchrift des Gefeßes geltend gemacht werden, und die Grund- 
principien des Geſetzes find für die Sicherheit des Realver— 
kehrs und die Hebung des Realeredits jo wichtig und folgen: 
reich, daß eine confequente Anwendung derjelben nicht zu ums 
gehen ift. 

Nun enthält zwar der $. 49, einige Ausnahmen von dieſer 
Regel; es foll weder bei Forderungen einer bejtimmten 
jährlihen Rente (in Geld) eine Beitimmung in Kapital, noch 
bei Korderungen beftimmter Abentrichtungen oder Leiftungen, 
die nicht in baarem Gelde beitehen, eine Beranfchlagung zu 
Gelde zum Zwede der Eintragung in das Grund: und Hypo— 
thekenbuch erfordert werden. ine ähnliche Abweichung könnte 
man auch in den Borjchriften über die Zinfen und Koften: 
bypothefen finden. Wie aber in Betreff der legteren ſchon 
durch die weiteren Vorjchriften in $$. 69. und 71. die Haft: 
fumme fih für den Fall der notbwendigen Berfteigerung un: 
ſchwer berechnen läßt und binfichtlich der Koften durch das 
Geſetz jelbit die außer dem Falle einer befonderen Vereinigung 
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eintretenden Marimaljummen der Haftung normirt worden find; 
jo fcheint fich die Borfchrift in $. 49. nah Anleitung deffen, 
was im $. 20. der Ausführungsverordnung hauptſächlich auf 
jolhe Naturalleiftungen zu beziehen, welche Gegenftand eines 
wirflihen Auszuges fein können und zu fein pflegen. In Ans 
jehung der Leibrente aber ift eine Angabe in Kapital nad) den 
Beftimmungen des $. 70. ebenfalls entbehrlich, weil nach diefen 
ihon die Angabe des Fahresbetragd ausreicht, um die fort- 
dauernde Beſchwerung ded Grunditüdes beurtheilen und zugleich 
bemeffen zu können, welches im Kalle der neceffären Subhaftation 
der höchſte Haftbetrag wegen etwaiger Rückſtände fei. 

Demungeachtet jcheint es bedenklich, dasjenige, was in 
$. 49. als Ausnahme von der Regel bei Forderungen be— 
ſt im mter Naturalleiftungen und Abentrichtungen angeordnet 
worden ift, fchlechthin auf den Fall des Naturalauszugs zu be 
ihränfen. Es fteht theils die allgemeine Faffung obiger Stelle, 
theils auch der Inhalt des $. 20. der Ausführungsverordnung 
entgegen, nach welcher diefe Ausnahme nicht blos, fondern 
infonderheit bei Auszügen eintreten fol. Audy aus den 
Motiven des Gefeges*) ergiebt fih, daß diejelbe nicht fchlechter: 
dings auf Auszüge beichränft werden follte. Man hielt es 
nicht für nothwendig und nicht einmal für befonders zweck— 
mäßig, den Saß, daß die Eintragung nur wegen der Summe 
nad beitimmter Forderung erfolgen fönne, auch auf be— 
ſtimmte Abentrihtungen von andern Dingen, als baarem 
Gelde, auszudehnen; man führte Naturalauszüge als Beifpiel 
„beitimmter Abentrichtungen” an, fand aber den Grund für 
die Statuirung einer Ausnahme nicht in dem Entftehungs: 
grunde und dem Kechtötitel der Eintragung, fondern in der 
objectiven Bejchaffenheit der Reiftung, der Schwierigfeit und 
der Unficherheit einer Tage der zu liefernden Gegenftände. 

Es ſcheint daher nicht bedenklih, die fragliche Vorſchrift 


*) Landtagsarten v. 3. 1843. 2. Bd. ©. 101. 
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des $. 49. auch auf Abentrichtungen von der im Geſetze ge— 
dachten objectiven Beſchaffenheit anzuwenden, welche außer dem 
Falle eines Auszugs von dem Beliger eines Grundftüds unter 
‚Hppotbefenbeftellung übernommen worden find. Es iſt nämlich 
befannt, daß nicht jelten von dem eingetragenen Befiger eines 
Grundftüds zu Gunften einer andern Perſon gewiſſe Naturals 
leiſtungen und Abentrichtungen zugeſagt und übernommen wer— 
den, welche zwar ſelbſt dann, wenn ſte unter dem Namen eines 
Auszuges zugeſichert worden ſind, keinen Anſpruch auf die Vor— 
rechte des wahren Auszugs machen können, weil es dabei an 
den oben erwähnten charakteriſtiſchen Merkmalen des letzteren 
fehlt, die aber dennoch eine Sicherſtellung durch Hypothek zu— 
laſſen; | | 
Befanntmahung d. DAG. v. 2. October 1839. $. 3; 
Gottschalk, Discept. For. Tom. I. n. 29; 
Heyne’ Kommentar, zu $. 117, Bd. 2. ©. 131; 
und es fcheint, als wenn der Gejeßgeber bei dem $. 49. auch 
diejen Fall (neben dem Auszug) mit im Auge gehabt habe. 
Alsdann müffen aber auch die ohne Angabe der Haftſumme 
in das Grund: und Hypothekenbuch einzutragenden Leiftungen 
und Abentrichtungen, wie fih ſchon aus den Worten und auch 
aus den Motiven des Gejeges entnehmen läßt, mit dem Na: 
turalauszuge wenigftens Das gemein haben, daß fie mit Rück— 
ficht auf den Befiß eines Grundftüdes übernommen und ihrem 
Gegenftande und Umfange nach ein- für allemal beftimmt 
bezeichnet werden können und bezeichnet worden find; fo daß 
auch ohne befondere Angabe einer Haftjumme das Hypothefen- 
buch einigen Anhalt für den böchftmöglichen Werth gewähren 
kann. Auch ift zu bedenfen, daß $. 49. eine Ausnabme von 
einem principiellen Sage enthält, und Daher eine extenſive 
‚ Interpretation bier nicht an feinem Platze ſein würde. 
Das man aber die Verbindlichkeit zur Erziehung und Ali— 
mentirung eines Menjchen, welche der Grundſtücksbeſitzer nicht 
in feiner Eigenſchaft als folcher, fondern für feine Perſon über: 


106 Ueber die Eintragung der Erziebungsverbindfichkeit. 


nommen, nicht in die Kategorie „beftimmter Abentrichtungen 
und Naturalleiitungen, die nicht in baarem Gelde beitehen‘‘ 
jtellen dürfe, jcheint einer weiteren Auseinanderfegung nicht zu 
bedürfen, ſofern nicht eben die Erziehung nur auf dergleichen 
Reiftungen beſchränkt worden ift. 

Die einzelnen Leitungen, welde aus der Erziehungsver- 
bindlichfeit in dem gewöhnlichen und weiteren, die Unterhalts: 
pfliht mit im fi begreifenden Sinne dem Verpflichteten obs 
liegen, find fo mannigfaltig und verjchieden, und hängen zum 
Theil jo jehr von zufälligen Umftänden ab, daß ſich diefelben 
nicht zum Voraus überfehen laffen. 

Der $. 67. der Ausführungsverordnung fteht den bisher 
entwidelten Grundfägen nicht entgegen. 

Denn abgejehen zuförderft davon, daß einer Ausführungs- 
verordnung nur infoweit, als fie mit dem Gefege und deffen 
Principien im Einflange fteht, eine bindende Kraft beizulegen 
it, betrifft au der $. 67 nicht den Fall, wo die Eintragung 
einer Haftjumme nach der obigen Anficht nöthig tft. 

Berüdjichtigt man die Eingangdworte jenes $: 

„wenn, wie es bei Grundftücddveräußerungen auf dem Lande 

nit jelten vorfömmt, gemwiffe befondere Natural: 

leiſtungen für die Kinder des Berfäufers oder andere 

Perfonen bedungen worden find, wie 3.8. Wartung, Pflege 
and Erziehung der Kinder von Seiten des Beſitzers“ zc. 
fo könnte man fich zu der Annahme verſucht fühlen, daß der 
$. 67. überhaupt nur auf Auszugsleiftungen zu beziehen 
fei. Denn nad dem, was bereit oben bemerkt worden ift, 
fann ſich der Befiger eines Grundftüdd bei deffen Beriußerung 
auch für andere Perfonen, namentlich für feine Ehefrau und 
jeine Kinder, gewiffe befondere Naturalleiftungen als Aus: 
zug vorbehalten. Allein ſchon die nächſtfolgenden Süße 
des 8. 67: 

„So mögen dergleichen Reiftungen, wofern nur fonft die Vor— 

„bedingungen zur Eintragung derfelben in das Grund- und 
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„Hypothekenbuch, entweder nad) $. 45, oder, was Die bei 

„Anlegung des Grund- und Hypothekenbuchs vorgefundenen 

„Beſchwerungen dieſer Art betrifft, wegen einer deßhalb 

„beitellten Hypothek nab $. 221. vorhanden find, nicht nur 

„bejonders eingetragen, fondern auch dieſe Einträge in der 

„Spalte linfs unter der Eintragsnummer und Hypothefen- 

„Nummer durch ein entiprechendes Wort, wie „Herberge“, 

„» „Erziehung, „Ausftattung‘‘, ausgezeichnet werden, ‘‘ 
weijen unverkennbar darauf bin, daß der 8. 67. nicht von Aus: 
zugsleiftungen handeln joll. Denn in $. 45 des Geſetzes wer- 
den die Erfordernife einer Hypotbefenbeftellung durch Pri- 
vatwillen angegeben; und wenn auc das Gitat des $. 221 in 
obigem Zufammenbange nit ganz zutreffen will, weil diefer $. 
weder von Pfandrechten, noch von Auszügen, jondern von 
jolden bejondern Eigenjhaften und jolden in $. 15. sub 5. 
erwähnten Oblajten und Beichwerungen handelt, welche ihren 
Pla in der eriten Foltenrubrif finden follen, fo ift doch im 
übrigen Elar genug auf das Beftehen einer Hypothek wegen 
derartiger Leitungen verwiejen. 

Solche Leiftungen ſollen alfo in das Grund: und Hypo— 

thekenbuch eingetragen werden 

a) nah deſſen Eröffnung, wenn Ddieferhalb ein Pfandrecht 
den Beitimmungen in $, 45 gemäß eingeräumt, Ä 

b) bei der Anlegung der Bücher, wenn nad ‚den Vor— 
ichriften des Altern Rechtes diesfalls eine Hypothek beftellt wor: 
den war. 5 

Beides paßt nicht auf den eigentlihen Auszug, da es bei 

dieſem weder nach Aälterm noch neuerm Rechte einer Hypotheken— 
beftellung bedarf, fondern die dingliche Qualität vor dem Er- 
ſcheinen des Gejehes vom 6. November 1843 jchon durch die 
Beftätigung des betreffenden VBeräußerungsvertrages oder der 
auf den Auszug bezüglihen Beftimmung einer legtwilligen 
Verfügung, nad dem Eintritte des neuern Rechtes aber durd) 
den nach $. 41, d. Gef. auf gefeglihem Rechtstitel beruhenden 
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Eintrag begründet wird. Auch enthalten das Geſetz $. 179. 
und die Verordnung 88. 64. 65. befondere Beftimmungen. über 
die Form, in welcher der Auszug einzutragen iſt; auf dieſe 
wird am Schluſſe des $. 67. verwieſen, nur ſollen die in $. 67. 
gedachten Naturalleiftungen in der Nummernipalte nicht als 
Auszug fondern anders bezeichnet werden, Damit feine Ver: 
wechfelung derfelben mit wirklichen Auszugsleiftungen: vor: 
komme. 

Entweder alſo muß man bei der Abfaſſung des 8. 67. 
von der Anſicht ausgegangen ſein, daß ſich der Berfäufer 
Ruturalleiftungen der in $. 67. gedachten Art für feine Kinder 
oder dritte Perfonen als Auszug nicht vorbehalten dürfe; 
oder man hat dabei an den, bereitd erwähnten, Fall gedacht, 
daß folche Keiftungen, obwohl fie auch Gegenftand eines Aus: 
zugs fein können, doch nicht in der Eigenfchaft eines Auszugs, 


jondern durch einen befondern Vertrag unter Hypothekenbe⸗ 
ſtellung ſtipulirt worden find. 


Da die erſtere Vorausſetzung ſich nicht mit den über den 
Auszug geltenden Rechtsgrundſätzen vereinigen laſſen dürfte, 
and im $. 20. der Ausführungsverordnung Wartung, Pflege, 
Erziehung 2c. als Gegenftände des Auszugs bezeichnet werden, 
jo muß der leßteren, übrigens auch ſehr nahe liegenden Vor— 
ausfegung der Vorzug gegeben werden. Zwar it noch ein 
dritter Fall gedenkbar, wenn man der von Heyne, in jeinen 
„Grörterungen aus dem Grundeigenthums- und Hypotheken: 
rechte‘, n. XI. ©. 163. und von Henjel, Lehre vom Aus— 
ug ꝛc. $ 4 n.7T. ©. 30, f. aufgeftellten Anficht beipflichtet, 
daß gewiſſe Naturalleiftungen auch außer dem Falle des eigent- 
lihen Auszugsrefervates, durch Vertrag als Neallaften des 
Grundftüdes, welche dur die notbwendige Subhaftation nicht 
erlöfchen, übernommen werden können. Allein ganz abgejehen 
von dem Zweifel, der fi gegen die Richtigkeit dieſer Mei— 
uung erheben ließe, bedürfte e8 hierzu wenigftens einer for- 
mellen Vereinigung der Parteien darüber, daß die fragliche 
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Verbindlichkeit als Reallaft auf das Grundftüf übernommen 
und. eingetragen werden folle, und eine folde Verpflichtung 
wird von der Beitimmung des $. 67, welder nur von Hypo— 
thefenbeftellung. wegen gewiffer Naturalleiftungen ſpricht und 
die Beitellung oder das Beftehen einer Hypothek als Bedingung 
ded Eintrags amgiebt, nicht getroffen *), 

Allein, wenn man aud den & 67. nicht auf die Beitellung 
eined Auszugs, fondern auf befondere unter Hypothekenbeſtel— 
lung abgejchloffene Verträge bezieht, vermöge deren ſich der 
Grundſtücksbeſitzer zu jenen Leiſtungen verpflichtet bat, jo muß 
doch die in dieſem $. anerkannte Zuläffigfeit des Eintrages 
ohne Haftſumme auf die daſelbſt bemerkten Fälle beſchränkt 
werden, wo gewiſſe beſondere Naturalleiſtungen aus— 
bedungen worden find, mithin auf Fälle, welche wenigſtens in 
Bezug auf die Entftehung und das Object der Verpflichtung 
dem Auszuge fehr ähnlich find. Und wenn in $. 67. als Bei: 
jpiel Diefer beiondern Naturalleiftungen Wartung, Pflege und 
Erziehung der Kinder Seiten des Befigers angeführt wer: 
den, jo fann in diefem Zufammenhange und in Betrachtung 
der in $$. 48. 49. des Geſetzes enthaltenen Vorſchriften der 
Ausdruf Erziehung nur in einer beſchränkten Bedeutung für 
beitimmte perfönlihe Bemühungen und Naturalleiftungen, 
die bei der Erziehung vorfommen, gebraudht und nicht von 
einer im feinem Falle unter den Begriff „gewiſſer bejonderer 
Naturalleiftungen‘ oder „‚beftimmter, nicht in Geld beftehender 
Abentrihtungen‘ fallenden allgemeinen Erziehungs und Ali 
mentationsverbindlichfeit verftanden worden fein. 

Als Refultat ergeben fi) folgende zwei Süße: 


*) Pflichtet man der Anficht Heynes und Henfels bei, fo wird dies 
immer nnr mit der auch im Sinne diefer Schriftiteller liegenden Befchrän- 
fung gefchehen können, daß die Verbindlichfeit in Gewährung beflimmter 
nicht in Gelbe beflchender Abentrichtungen und Leiftungen befteht. Sm 
diefem Falle ift aber auch nach $. 49, wie oben gezeigt, der Eintrag einer 
Hypothek ohne Haftfumme zuläßig. 
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1) die Verbindlichkeit zur Erziehung tft: 


a) 


b) 


wenn und infofern fie ald Gegenftand eines Auszugs 
($. 41) zu betrachten, oder auch 

wenn fie namentlich bei Gelegenheit einer Grundftüd- 
veräußerung nicht durch Reſervat, fondern dur befon- 
dern Bertrag mit gleichzeitiger Ginrätumung einer Hy: 
pothef unter Beobachtung der Vorſchriften in $. 45. 
des Geſetzes zugefagt worden ift und fich lediglich auf 
beftimmte einzelne, von dem Beflter zu gemwährende 
Raturalleiftungen und Abentrichtungen befchränfen foll, 
ohne Haftiumme in der $. 179. des Geſetzes und bez. 


88. 64. 65. 67. der Ausführungsverordnung beftimmten 
Form einzutragen; 


2) in allen andern Fällen, wenn wegen der Verpflichtung 


zur Erziehung und Unterhaltung anderer Perfonen eine 
Hypothek von dem für feine Perſon Berpflihteten an 
feinem Grundftüd eingeräumt werden foll, bedarf es 
nah 3. 48, des Geſetzes der Feitfegung und des Ein- 
tragd einer Summe, nad deren Höhe das Grundftüd 
wegen jener allgemeinen Verpflichtung zu haften bat. 


Infolge eines hierüber nach einftimmigem Plenarbefchluffe 
von dem OAG. erftatteten Vortrage, bat das K. Minifterium 
der Juſtiz diefe Anficht und die reftrictive Interpretation des 
8. 67. der Ausführungs- Verordnung, weil fi diefelbe am 
wenigften von dem Principe der Spectaltät entferne, gebilligt. 


2) Ueber die Beftimmungen in $. 146. des Hypo— 
thefengeieges und deren Anwendbarkeit auf f. g. 


Cautionshypotheken. 


Das Sächſiſche Hypothekengeſetz enthält nach Vorgang 
des Baieriſchen Hypothekengeſetzes in 5. 1, 46. folgende Be— 
ſtimmung: 

„wegen eignen Intereſſes ſind die Eintragung einer Forde— 
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rung in das Grund- und Hypothekenbuch im Namen eines 

Andern und für denſelben ohne erhaltenen Auftrag zu ver— 

langen berechtigt: 

1) die Gläubiger eines Schuldners, dem eine mit Rechts— 
titel zur Erlangung einer Hypothek verſehene 
Forderung zufteht, wenn fie aus Unterlaffung der Ein: 
tragung Diefer Forderung in das Grund: und Hypothe— 
kenbuch Berluft an ihren eigenen Forderungen zu be: 
fürchten haben und aus diefem Grunde die Inhibition der 
Forderung vom competenten Richter verfügt worden tft.“ 

Diefe Vorſchrift begründet eine Ausnahme von der Regel, 
daß nur der Berechtigte jelbit den Eintrag verlangen, oder 
wenn er will, auf denfelben verzichten kann. Sie findet ihre 
Rechtfertigung in dem rechtlichem Intereffe, welches unter den 
im Geſetze angegebenen Borausfegungen der Gläubiger daran 
bat, daß ihm für feine zufünftige Befriedigung ein ausreidyen- 
des Hilfsobject zu Gebote ftehe. (Gönner, Commentar über 
das Hypothekengeſetz für das Königreih Baiern, Bd. 2. $. 104. 
8. 57. f.) 

Aber eben deshalb, weil diefe Vorſchrift eine Ausnahme 
von der Regel enthält, ift bei deren Anwendung mit Behutſam— 
feit zu verfahren, damit nicht die wohlgemeinte Abficht des 
Geſetzgebers zu einem bedenflihen Eingriffe in die Dispofitions- 
freiheit eined Schuldners führe, welder an fich feine Verpflichs 
tungen gegen den inhibirenden Gläubiger hat. Die Voraus: 
fegungen, unter welchen allein der Gläubiger ohne Auftrag 
und felbft gegen den Willen des Berechtigten die Eintragung 
einer mit dem Rechtstitel zur Erlangung einer Hypothek ver: 
ebenen Forderung beanfpruchen kann, beftehen nad $. 146. 
sub 1,, einzeln betrachtet, in Folgenden: 

a) die Inhibition der einzutragenden Forderung muß von 

dem competenten Richter bereitd verfügt worden fein; 

b) das Unterbleiben des Eintragd muß für den Gläubiger 

einen Verluft an feiner eigenen Forderung befürchten laſſen. 
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In Bezug auf das zuerit erwähnte Erforderniß weicht das 
Sächſiſche Hypotbefengefeg von dem Baieriſchen ab, welches 
in $. 104. sub 1. diefe Bedingung nicht aufftellt. Es tft aber, 
wie bereits Heyne in jeinem Gommentar Bd. 2. ©. 55 be- 
merflih gemacht bat, jener Zufaß ein zweckmäßiger. Denn 
dev bloße Eintrag der Forderung feines Schuldners auf das 
Folium des verpfündeten Grundftüds ohne gleichzeitige Inhi— 
. bition diefer Forderung würde dem Gläubiger deshalb nod 
feine Sicherheit gewähren, weil der Inhaber der eingetragenen 
Korderung diefelbe cediren, oder erheben und die eingetragene 
Hypothek Löjchen laffen könnte. In einem, wie in dem andern Falle 
aber möchte die Dispofition des Gedenten, beziehentlih Pfand— 
gläubigers, weil ihm diefelbe noch nicht unterfagt worden, 
faum als eine unwirkjame oder unberechtigte zu betrachten fein. 
Der Geifionar aber, der die abgetretene Forderung in gutem 
Glauben erworben, oder der Pfandjchuldner, der gegen Löihung 
der Hypothek im guten Glauben gezahlt hat, würde fih ſchon 
durch die Berufung auf das Prineip der Deffentlichfeit des 
Grund: und Hypothekenbuchs gegen die Ansprüche dritter Per— 
jonen ſchützen können. Eben daraus folgt aber aud weiter, 
dab ‚die von dem competenten Räcdter verfügte Inhibition einer 
in dad Grund: und Hypothefenbuch eingetragenen Forderung 
ebenfalls in dem leßteren verlautbart, oder wenn man diefen 
Eintrag nicht für formell zuläffig erachten wollte, dem inhibi- 
renden Gläubiger wenigftens das Befugniß, fih durch eine 
Proteftation gegen weitere Verfügung über die inhibirte bypo- 
thefarifche Forderung zu fihern, zugeflanden werden muß. 

Der angezogene $. 146. sub 1, erwähnt eined zweiten, 
jehr ähnlichen Falles nicht: wenn nah $. 56. f. des Exe- 
eutionsgejeßed vom 28. Februar 1838 die Hilfe in eine mit 
Recrötitel zu Erlangung einer Hypothek verjehene Forderung 
des Schuldners vollitredt worden if. Wenn: man indeß be: 
rückſichtigt, daß einem Hilfsgläubiger, deffen Forderung bereits 
in Liquidität beruht uud welcher zufolge der nah $. 57. des 
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Erecutionsgefeges erlaffenen Verfügung ein Pfandrecht an der 
zum Hilfsobjecte bezeichneten Forderung erwirbt, mindeftens 
derjelbe Anſpruch auf Sicherheit feiner Befriedigung zugebilligt 
werden muß, wie dem Gläubiger, der erft, nad) vorläufiger 
Beſcheinigung feines Anſpruchs, eine proviforiihe Sicherungs— 
maaßregel erwirft bat, fo ericeint es unbedenflih, die Vor: 
hrift in $. 146. sub 1. des Hypothekengeſetzes auch auf dies 
fen Fall der Hilfsvollftrefung anzuwenden. Nur würde hier- 
bei noch die Modification eintreten, daß nad Eintragung der 
verholfenen Forderung in dad Grund» und Hypothekenbuch, 
auch die erfolgte Hilfsvollftrefung dur einen befondern Ein- 
trag im Grund: und Hypothekenbuche zu verlautbaren wäre, 
für welchen $. 60. des Executionsgeſetzes v. 28, Februar 1838, 
$. 85. des Hypothekengeſetzes, und 8. 75. der Ausführungsver- 
ordnung dazu v. 15. Februar 1844, genugfames Anhalten bieten. 

Das zweite Erforderniß befteht in der Gefahr, welche 
aus der Unterlaffung des Eintrags für den Gläubiger 
zu befürdten wäre, Die Gefahr, welche dem Gläubiger droht, 
wenn fi) fein Schuldner jelbft in mißlichen Verhältniffen be— 
findet, begründet zunächft den Antrag auf Inhibition, welche 
befanntlich erft dann zu verfügen iſt, wenn neben der ficher- 
zuftellenden Forderung, auch die Gefahr ihres Verluftes nad) den 
Bermögensumftänden oder fonftigen Verhältniffen des Schuld: 
nerd einigermaaßen befcheinigt worden if. Da nun, ua dem 
klaren Wortlaute des $. 146. sub 9. die durch den competens 
ten Richter zu verfügende Inhibition der Forderung bereits 
erfolgt fein muß, bevor die Eintragung der legteren von dem 
Gläubiger bei der Grund» und Hypothekenbehörde beanfprucht 
werden fann, fo ergiebt fi, daß die aus der „Unterlaffung 
der Eintragung“ zu befürchtende Gefahr — wie aud be— 
reit8 in den Worten liegt — ihren Grund in den Bermögens- 
oder fonftigen Berhältniffen des debitor debitoris haben muß, 
auf deffen Grundftüd die inhibirte Forderung eingetragen wer: 
den fol, Befindet fich der legtere in foldhen Umftänden, daß 
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die inbibirte Forderung, auch ohne Hypothefenbeftellung als 
eine fihere und realifirbare zu betrachten ift, fo kann von einer 
aus der Unterlaffung des Eintrags für den Gläubiger des 
debitor entjtehenden Gefahr im Sinne des Geſetzes nicht füg- 
lid) die Rede fein. Denn hätte der Gefeßgeber darin eine 
ſolche Gefahr erblidt, daß dem Gläubiger die allerdings noch 
größere Sicherheit, welche die Beitellung eines Pfandrechtes ges 
währt, entzogen wird, wenn der Pfandgläubiger felbit den An- 
trag auf Einzeichnung feiner Forderung unterläßt, jo wäre der 
Beifaß „wenn fie aus der Unterlaffung der Eintragung der 
Forderung Berluft an ihrer eigenen Forderung zu befürchten 
haben,” im Geſetze ganz zwecklos. Es muß aljo von dem 
Gläubiger, welder von der Borichrift in $. 146. sub 1, Ger 
braucd machen will, nicht allein Die bereit3 vom zuftändigen 
Richter verfügte Inhibition der Forderung nachgewieſen, ſon— 
dern auch befcheinigt werden, daß nad den Vermögensum— 
ftänden des debitor debitoris die inhibirte Forderung ohne 
die Erlangung eines Pfandrechtes, eine unfichere jei, 

Es läßt fich der Fall denken, daß die inbibirte mit dem 
Rechtstitel auf Erlangung einer Hypothek verfehene Forderung 
bereitö vorgemerkt, inzwiichen aber das zum Pfande beftinmte 
Grundftüd vom Schuldner des Schuldners an eine dritte Ber: 
fon verfauft worden wäre, Da in Ddiefem Falle nad $. 88. 
des Hypothefengefeges der dritte Beſitzer verpflichtet tft, Die 
wirkfihe Eintragung der vorgemerkten Forderung geſchehen zu 
laffen, fobald die derielben entgegenftehenden Hinderniffe be— 
hoben worden find, jo fünnte auch bier in Gemäßheit der 
Vorſchrift des $. 146. der betreffende Gläubiger den definitiven 
Eintrag nah Bejeitigung Ddiefer Hinderniffe und fofern es 
defjen überhaupt noch bedürfen follte, in Antrag bringen. Die 
Gefahr des DVerluftes aber, welche aus der Unterlaffung diefes 
definitiven Eintrags für ihn entftehen könnte, würde in die: 
ſem Falle niht nad den Berhältniffen des dritten Befikers, 
der nach 8. 80. weder perjönlich verhaftet ift, noch durch die 
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bypothecarifhe Klage zur Zahlung oder zur Ueberlaffung des 
Grundſtücks zur Befriedigung des Gläubiger genöthigt werden 
fan, jondern nad den Verhältniffen des Schuldners der vor: 
gemerften Forderung zu beurtbeilen fein *). 

Eine weitere Frage in Bezug auf die Anwendbarkeit der 
obgedadhten Beftimmung beftehbt aber auch darin, was unter 
dem Ausdrude „eine mit Rechtötitel zur Erlangung einer Hy— 
pothek verfehene Forderung” zu verftehen ſei; ob die Beftim- 
mung nur auf ſolche bereit vorhandene Forderungen, wegen 
deren durch den Privatwillen des Befigers ein Pfandrecht (unter 
Berüdfichtigung der in $. 45. des Geſetzes ertheilten Vorſchriften) 
eingeräumt worden ift, oder auch auf die nur eventuellen und 
bedingten Forderungen zu beziehen fei, wegen deren nad) $. 38. 
gewiffen Perjonen ein gejeglicher Rectstitel zu Erwerbung 
einer Hypothek zufommt. Selten wird der Fall eintreten, daß 
die eventuellen Anfprühe der in 8. 38. No, 4, bezeichneten 
juriftifchen Berfonen an ihre Diener und Berwalter Gegenftand 
einer Inbibition oder Hilfsvollſtreckung werden. Eher fann 
derfelbe bei den sub No, 1. 2, 3. gedachten !Privatperfonen 
eintreten und fo ift denn aud in neuerer Zeit die Frage, ob 
der Gläubiger einer Ehefrau die kraft des gefeßlichen Rechts- 
titel8 zu bewirfende Eintragung des von diejer ihrem Ehe— 
manne inferirten beweglichen Vermögens nad) $. 146. sub 1. 
unter den übrigen, bereits beſprochenen Vorausfegungen ver— 
langen dürfe, zur Entjcheidung des DAG.’S gelangt. Hierbei 
ift durch eine Verordnung d. III. Senates vom 5. Februar 
1859 ad No. 345 (1858) diefe allerdings nicht unzweifelhafte 
ärage aus den in Nachftehenden ihrem wefentlihen Inhalte 
nach wiedergegebenen Gründen verneint worden. 

Für die Anwendbarfeit des $. 146. sub 1. auf Fälle 


*) Hat der Käufer die vorgemerkte Forderung in Anrehnung auf die 
Kauffumme übernommen und fih zu deren Bezahlung perfönlih, über 
die Dauer feiner Befißzeit hinaus, verpflichtet, fo würden nad Befinden 
auch die Berhältniffe des Käufers in Betracht kommen Fönnen. 

8* 
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diefer Art ließe fich geltend machen, daß das Gefek im Allge— 
meinen von einem Rechtstitel fpricht und daß es ebenjomwohl 
einen gefeglichen, als einen auf Privatwillen beruhenden Rechts: 
titel zu Erwerbung von Hypotheken giebt; ferner das bereits 
erwähnte Motiv der bezüglichen Vorſchrift, welches auch bei 
den Gläubigern einer der in $. 38. gedachten Perfonen zu: 
treffen würde, endlih der Umftand, daß eventuelle und be- 
dingte Forderungen inhibirt werden können, vergl. v. Langenn 
und Kori, Erörterungen ꝛc. Theil 2, No. XIX. ©. 180 ff. 

Gegen diefe Anwendbarkeit ergeben ſich aber theils fchon 
aus der Wortfaffung des Gefeges, theild aus der Berüdfich- 
tigung noch anderer Momente, überwiegende Gründe. Das 
erftere fpridht in $. 146. sub 1. lediglich von Forderungen, 
welche mit dem Rechtötitel zu Erlangung einer Hypothek ver— 
ſehen find. Als eine mit Nechtötitel zur Erwerbung einer 
Hypothek verjehene Forderung kann bier nur eine ſolche be- 
trachtet werden, wegen Deren der Befiger des damit zu be- 
faftenden Grundftüdd eine Hypothek durch Privatwillenserflärung 
eingeräumt oder (durch legtwillige Verfügung) angeordnet bat, 
und welche in deſſen Folge bereits eine gemwiffe objective, ihren 
Werth mehrende Qualität erlangt bat, mit der fie auch nad 
$. 82. des Gefeßed auf dritte Perfonen durch Eeffion über- 
tragen werden kann. Der Anſpruch der Ehefrau auf fünftige 
Zurüderftattung ihres dem Ehemanne inferirten Vermögens ift 
an fih und wenn der Ehemann nicht etwa diefen Anfprud 
nach einem beftimmten Betrage anerkennt und deſſen Eintra- 
gung in dad Grund» und Hypothekenbuch jelbft beantragt hat, 
feine mit einem Rechtstitel verjehene Forderung. Denn der ge— 
ſetzliche Rechtstitel, vermöge deffen-die Ehefrau nad $. 38, 
sub 1. befugt ift, ihr inferirtes bemwegliches Vermögen ohne 
weitern Nachweis und nad einer beliebig von ihr ausgedrüdten 
Geldfumme in das Grund- und Hypothekenbuch eintragen zu 
laffen, dient nur dazu, der Ehefrau wegen ihrer künftigen An- 
ſprüche auf Reftitution ihres erweislihen Ein» oder Zubrin- 
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gend, — welche fich zumal bei der Illation beweglicher, nicht 
in baarem Gelde beitehender Sachen und außenftebender For: 
derungen von Anfang berein noch gar nicht überfehen laffen — 
eine Art hypothekariſcher Gaution zu gewähren. Die Vorſchrif— 
ten in $. 38, No. 1. in Berbindung mit $. 42. enthalten aber 
auch eine VBergünftigung, welche der Ehefrau für ihre Perſon 
und aus Rüdjicht auf das jpecielle Verhältniß, in welchem fie 
fi) während der Dauer der Ehe zu ihrem Ehemanne befindet, . 
ertheilt worden iſt; das ihr zugeftandene Befugniß geht des- 
balb, gleich andern, rein perſönlichen Vorrechten nicht auf die 
Erben der Ehefrau über und kann auch nicht Gegenſtand des 
Geſchäftsverkehres und freiwilliger Ceſſionen werden. 

Die von Heyne, Commentar Bd. 1. ©. 215 für die 
Zuläffigfeit einer folhen Geffion geltend gemachte Beftimmung 
in $. 82. handelt aud nur von Abtretung einer bereits ein- 
getragenen oder einer mit dem Rechtstitel auf Erlangung der 
Hypothek verfehenen Forderung, ohne dabei den fpeciellen Fall 
zu erwähnen, wenn eine Forderung abgetreten wird, welde 
an fih nur eine (obſchon im Eoncurfe der Gläubiger bevor: 
zugte) chirographariſche ift, deren Inhaber jedoh für feine 
Perfon und aus bejondern, in feinen perfönlichen Umftänden 
liegenden Gründen das Privilegium genießt, daß er fi, felbit 
gegen den ausdrüdlich erklärten Willen des Beſitzers, wegen 
Ansprüchen, die noch nicht liquid und nach Befinden noch gar 
nicht vorhanden find, fondern nur infolge eines beftehenden 
Rechtöverhältniffes möglicherweiſe entſtehen können, eine Sicher: 
heitshypothek durch die Behörden beftellen laffen können. Gegen 
die Annahme, daß die Vorfchriften in $. 82. und indbejondere 
$. 146. sub 1. des Hypothekengeſetzes auf die Sllatenforderung 
einer Ehefrau anwendbar ſeien, fpricht auch der Umstand, daß 
die Beftimmung in $. 38, sub 1. $. 42. 43. im Wejentlichen, 
und wenn man von der Form ubflebt, in welcher nach den 
Principien des Hypothefengefeges die Beftellung einer Hypo— 
thef zu erfolgen hat, nur eine Wiederholung deffen enthalten, 
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was in dem Mandate die Aufhebung der ftillfehweigenden Hy— 
pothefen betreffend v. 4. Juni 1829 und dem Gefege, zu Ein- 
führung mehrerer freisländifcher, die Priorität der Gläubiger ıc. 
betreffenden gefeßlichen Beltimmungen, v. 25. Januar 1836 
hierüber feftgejeßt worden ift, und daß beide in $. 88.[beziehent- 
ih $. 67. ausdrüdlih nur die Abtretung eines auf Antrag 
der Ehefrau felbit bereit8 in dem Conſensbuche annotirten Ein- 
bringens, nicht aber die Geffion des Rechtes die Eintragung 
diefes Einbringens in der zu Gunften der Ehefrau jelbft an- 
geordneten Maaße zu erlangen, als zuläffig bezeichnen. Hätte 
es beim Hypothefengefeße in der Meinung des Geſetzgebers 
gelegen, eine hiervon abweichende Anordnung zu treffen, fo 
wäre dies ausdrüdlich auszufprechen gemwefen*). 

Nod weniger als die freiwillige Abtretung des gefeglichen 


*) Die Motive des Gefeges enthalten zu $. 156. (im Entwurfe $. 144.) 
ebenfowenig etwas Näheres über bie vorliegende Frage, als die fländifchen 
Berathungen, 

vergl. Landtagsacten 1842/43. 1. Abth. 2. Bd. ©. 120 f. 

Landtagsmittheilungen d. 1. Kammer 1. Bd. ©. 634. 

besgl. d. 2. Kammer 3. Bd. ©. 2603. 

In beiden Kammern mwurbe $. 144. des Entwurfs ohne Discufflon 
angenommen. Im Berichte ber Deputation der 2, Kammer wird bemerft: 
daß die $. unter den Gläubigern, wovon fie unter 1. Zeile 4. ſpreche, auch 
diejenigen begreife, welche vermöge eines gefeglichen Rechtstitels eine Hypo⸗ 
thef erlangt hätten. 

Diefe Gläubiger find die Inhibenten, bie Bemerkung fcheint alfo 
nur barauf hinzumeifen, daß auch foldhe Gläubiger, bie fi durch den be- 
reits erfolgten Gintrag einer auf gefeglichem Nechtstitel beruhenden Hy: 
pothef an den Grundftüden ihres Schuldners eine Sicherftellung zu ver- 
fhaffen geſucht Haben, von der Borfchrift in $. 144. (146.) Gebrauch machen 
fönne, wenn ihnen jene Hypothek feine genügende Sicherheit gewährt. 
Dies mag richtig fein, läßt fih aber, unter fonft gleichen Verhältniſſen 
auch von den Gläubigern eines Schuldners fagen, welche eine auf Pri— 
vatwillen des leßteren beruhende, unflchere Hypothek erworben haben. Uebri— 
gens ift bei dem Abdruck des $. 144. ©. 2603. Bd. 1. ein finnentftellen: 
der Drudfehler vorgefommen, indem es dort, Abfag 1. heißt „die Gläu— 
biger eines Schuldners, denen eine mit Mechtstitel sc. verfehene Forde— 
rung zufteht” anftatt dem sc. zuſteht.“ 
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Rechtstitels — wenn auch unter gleichzeitiger Abtretung der 
eventuellen Forderung felbit — kann die Ausübung Diefes, 
rein perfönlihen Befugniffes einer dritten Perfon in ihrem In— 
tereffe, ohne Zuftimmung und felbft gegen den Willen des per- 
fönlich Berechtigten in der Meinung und Abfiht des Gefeß- 
gebers gelegen haben. 

Wollte man aber vielleicht einen Unterfchied machen, ob 
die Illation eines beweglichen Vermögens liquid fei oder nicht, 
und in dem erften Falle die Vorſchrift in $. 146. zur Anwen: 
dung bringen, fo würde man zunächft in Bezug auf den geſetz— 
lichen Rechtstitel der Ehefrau eine Diftinction einführen, welche 
das Gefeg nicht fennt. Denn diefes handelt nur von dem 
Eintrage eines der Summe nad anzuzeigenden Betrag ohne 
alle Rüdfiht auf die Richtigkeit diefer Anzeige. Es würde 
fih aber auch, mit Hinblid auf die Beftimmungen in $. 130, 
des H. G. die Grund: und Hypothefenbehörde in den mwenigften 
Fällen in der Lage befinden, darüber zu cognodziren, ob der 
Beweis der Eriftenz und der Illation eines beweglichen Ber: 
mögensd für geführt zu erachten und deshalb der Eintrag deſ— 
felben zu verfügen fei. Zum Erlaß einer bloßen Inhibition, 
welche von dem competenten Richter auszugehen hat, bedarf e8 
feines Nachweifes dafür, daß die zu inhibirende Forderung be: 
ftehe, und fönnte man daher felbft den Gläubiger der Ehefrau 
mit einem folhen Beweife an den competenten Richter ver- 
weifen, fo würde doch auch dieſer nicht ohne ein ordnungs- 
mäßiges Gehör beider Parteien verfahren und entfcheiden dür— 
fen. Es fann aber dem Ehemanne nicht angefonnen werden, 
ih einem Diesfalld mit dem Gläubiger der Ehefrau zu 
führenden Prozeffe blos deshalb zu unterziehen, um dem 
legteren eine befondere Sicherheitsmaaßregel ausführbar zu 
machen. 

Endlich aber ift auch hier wiederholt darauf binzumeifen, 
daß wenn felbft das eheweibliche Ein- und Zubringen nach 
irgend einem Betrage fofort erweislich gemacht werden könnte, 
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der Anwendung der Borfohrift in $. 146, sub 1. immer das 
Bedenken entgegenfteben würde, daß es fich Dabei nicht um eine 
mit Rechtstitel zur Hypothekenerwerbung ansgeftattete Forde— 
aung, jondern um die Ausübung des einer dritten Perfon zus 
ftebenden perfönlichen Rechtes handelt. 

Dazu kömmt endlich noch, daß der auf einjeitigen Antrag 
nach $. 38, sub 1. bewirkte Gintrag einer Sllatenfumme dem 
Gläubiger der Ehefrau für feine zufünftige bevorzugte Befrie- 
digung aus dem Erlöfe des verpfändeten Grundftüdes nicht 
einmal eine genügende Sicherheit gewähren würde. Das nad 
$. 38. sub 1. bereit3 zum Eintrag gelangte ehemeibliche Ein- 
und Zubringen fann zwar fammt der zu deffen Sicherheit be- 
reits beftellten Hypothek an dritte Perfonen abgetreten, oder 
im Wege der Hilfsvollftrefung überwiefen werden, Allein der 
Eintrag einer ſolchen Geffion oder Hilfsvollftrefung berechtigt, 
wie bereit8 von Heyne, Gommentar Bd. 1. ©. 230, f. mit 
Recht bemerkt worden ift, den Geffionar ebenfowenig, als den 
Hüfsgläubiger, ih auf das Princip der Deffentlichfeit der 
Grunde und Hypothekenbücher ($. 22) mit dem Erfolge zu 
berufen, daß die eingetragene Summe ihm gegenüber als eine 
zur Zeit feiner Eintragung wirklich beftehende (wenn aud noch 
nicht fällige) Forderung der Ehefrau an den Ehemann zu be 
trachten wäre. Eben deshalb, weil die nach $. 38, sub 1—4 
bewirften Einträge gar nicht den Zwed haben, das Dafein 
einer bereitd beftehenden Forderung zu befunden, fteht auch 
eine Verfügung über das in dem obigen Maaße eingetragene 
eheweiblihe Vermögen nicht, wie die Verfügung über definitiv 
eingetragene Forderungen dergeftalt unter dem Ginfluffe des 
Grund: und Hypothekenbuches, daß diefelbe von dritten Per: 
fonen, welche einen auf diefes Vermögen bezüglihen Eintrag 
erlangen, nur dann als gültig anzuerfennen wäre, wenn das 
Erforderliche darüber im Grund» und Hypotbefenbuche verlaut- 
bart worden. Hätte z.B. der Ehemann ohnerachtet einer dies: 
falls an ihn erlaffenen Inhibition die ihm inferirten baaren 
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Summen reftituirt, fo würde die noch ungelöichte Hypothek dem 
Gläubiger fein geeignetes Erecutionsobject darbieten; der 
Schuldner (Ehemann) würde zwar nach den Beftimmungen der 
decisio 27. v. 3. 1661 und dem Refcripte vom 19, Februar 
1721 dem inhibirenden Gläubiger Erfaß leiften und nochmalige 
Zahlung anihaffen müffen, aber für nicht geſchehen oder recht— 
lich unwirffam könnte die geleiftete Zahlung weder nad den 
obenerwähnten gefeglihen Beltimmungen *), noch zufolge der 
in $. 22, des Hypothekengeſetzes aufgeftellten Principes er- 
achtet werden. Auf die, dur die Nichtbeachtung des gericht: 
lihen Zahlungsverbotes begründete Verbindlichfeit aber fann 
die zur Sicherheit der fünftig etwa zu reftituirenden Illaten 
dienende Hypothek nicht ausgedehnt werden. 

Daß die nämlichen Grundfäße, welche bier in Bezug auf 
den Eintrag des ehemweiblichen Ein: und Zubringens fpecieller 
entwidelt worden find, auch auf die in $. 38. sub 2. 3. 4. 
bemerften Fälle anzuwenden feien, fcheint einer befondern Er— 
Örterung nicht zu bedürfen. Soll fi nad der ausdrüdlichen 
Beftimmung des Gejeges das Recht der hierbei in Frage 
jtehenden Perfonen nur auf den Eintrag einer Gaution wegen 
möglicher Anſprüche beichränfen, fo läßt fich dieſes Recht noch 
viel weniger unter den Begriff einer „mit Rechtstitel auf Er: 
langung einer Hypothek verjchenen Forderung‘ bringen, Daffelbe 
gilt von den $. 39. gedachten Fällen der Gaution. 


*) Denn nah dem Mefcripte v. 19. Februar 1719 foll der Schuldner, 
wenn er dem Berbote zumider an feinen Gläubiger Zahlung geleiftet, nur 
das ſchlechterdings anfhaffen, was er zum Präjudize des Inhibenten ge- 
zahlt hat; Nichtigkeit der Zahlung ift nicht angedroht. 


Prajudizien. 


I. Römifches und Sächſiſches Civilrecht. 
(Fortfegung von Heft J. ©. 61.) 


37. 


Subjective Anfihten der Regierungscommiffare bei 
fändifher Berathung von Gefegentwürfen enthalten 
feine Interpretationdnorm, 


U. Sen.Erk. v. 29. März 1859. ad no. 800/795. von 1858, 


Die BI, bezogenen Aeußerungen des Regierungdcommiffars bei 
Gelegenheit der ftändifchen Berathung des Geſetzes vom 23. Juli 
1846 enthalten feine im. Namen der Regierung über Sinn und 
Zweck der Gefepesvorlage abgegebene Erklärung, fondern nur den 
Ausdrud einer fubjectiven Anficht ded Commiffars über die Fälle, 
in welchen die Vorſchrift des Gefeges $. 1. sub 9. zur Anwendung 
fommen fönne. 


Auf Aeußerungen diefer Art kann der erfennende Richter we- 
nigftens Fein entſcheidendes Gewicht Iegen und fle dürfen ihn na- 
mentlich nicht beftimmen, ein der ſtricten Interpretation unterlie- 
gended Ausnahmegeſetz auf Mechtöverhältniffe anzuwenden, welche 
der Wortlaut des Gefeges felbft nicht trifft. 
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38. 


Bei Beantwortung der Frage: ob ein Vertrag ſuspenſiv— 

oder refolutiv-bedingt gefchloffen fei, find die Auslaf- 

fungen des Beklagten im Berfabren wider denfelben 
benugbar. — Beweislaft. 


II. Sen.⸗Erk. v. 3. März 1859. ad no. 702/740. von 1858. 


Mit der vorigen Inftanz (AG. Dresden) hat man fich darin 
einzuverftehen gehabt, daß das Anführen des Beklagten BI. in Be- 
treff der bis zu dem 26. Juni 1857. zu bewirfenden Abholung des 
erfauften Getreides ald eine dem Handelsabſchluſſe beigefügte Re— 
folutivbedingung anzufehen if. Kommt e8 bei Beurtheilung der 
Frage, ob die einem Mechtögefchäfte beigefügte Bedingung als eine 
fuspenftve oder refolutive aufzufaffen, bauptfächlich auf die Abſicht 
und Willensmeinung der Gontrabenten an und ift die Erfenntniß 
derfelben der Natur der Sache nach zunächſt in den von ihnen ge- 
brauchten Worten zu fuchen, fo Fann es nach den Kerauslaffungen 
des Beklagten BI. feinem erheblichen Zweifel unterliegen, daß in 
dem vorliegenden Falle die Stipulation einer Refolutivbeding- 
ung anzunehmen fei. Beklagter fpricht fih a. a. D. in Ausbrüden 
aus, welche nicht ergeben, daß Eriftenz und Erfüllung des Ver— 
tragd in der Thatfache der Abholung des Kaufobjectd und der Zah— 
fung des Kaufpreifes habe zufammenfallen follen. Er giebt überdies 
die ungmweideutigfte Erläuterung feiner Worte in der damit verbun- 
denen Erflärung ab, feine Abſicht dabei fei die gemefen, Daß, wenn 
bis zu dem gedachten Tage das Getreide nicht abgeholt fein mürbe, 
fodann auch der Handel ald aufgehoben betrachtet werden folle, 
mithin — Das liegt hierin unverkennbar — zwar fofort durch den 
Abſchluß zur Perfection gelangt fei, allein durch den Eintritt der 
Thatfache der Nichtabholung refolvirt werde. 

Weniger deutlich und beſtimmt ift feine Ausdrucksweiſe in dem 
Duplikſatze Bl., doch ſteht auch die bier gebrauchte Wendung, der 
Handel fei lediglich unter der Vorausſetzung und Bedingung abge- 
fchloffen worden, daß Kläger das Getreide fpäteftens den 26. Juni 
abhole, der vorgedachten Auffaffung nicht entfchieden enigegen, und 
die nachfolgende Herauslaſſung: 
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„Kläger verfuche, ihn, den Beklagten, trogdem, daß der Handel 

aufgelöst jet, zu deffen Erfüllung zu nötbigen‘, 
fimmt ſogar vollfonmmen mit ihr überein; denn der Handel muf 
abgefchloffen gewefen fein, um aufgelöft werden zu können. Von 
felbft folgt hieraus, daß in der Beziehung des Beklagten auf die 
mehrerwähnte Bertragsftipulation nicht, wie nach der in der Praxis 
recipirten Meinung in Anfehung der Suspenflvbedingung der Fall, 
Verneinung ded Klaggrundes, fondern Vorfchügung einer Ausflucht 
zu erbliden ift, die Beweislaſt mithin den Beklagten trifft. 


39. 


Die beit Abſchluß eined Grundſtückskaufs übernommene 

Verpflichtung einem Dritten „bei deffen fünftiger Ver— 

heirathung“ Etwas unentgeldlich zugemwähren, involvirt 
im Zweifel eine conditio, nicht einen dies, 


I. Sen.:Erf. vom 18. April 1859. ad no. 816/786. von 1858. 


Bei Prüfung der fol. . befindlichen Kaufsbeftimmung, auf des 
ven Auslegung die Entſcheidung des gegenwärtigen Prozeffes haupt— 
fächlih beruht, fommt es darauf an, ob mit dem vorigen Erfennt- 
niffe anzunehmen, daß in derſelben für die fireitige Leiftung unter 
den Betheiligten durch Bezeichnung des angegebenen Ereignifjes ein 
beftimmter Zeitpunkt der Gewährung, ein dies, feftgefegt worden, 
mithin folche blos in ihrer Erfüllung als eine auf diefen Zeitpunkt 
geftellte, durch den Nichteintritt jenes Ereigniffes nicht erlofchene, zu 
gelten babe, oder vielmehr das Mecht auf die fragliche Vräftation 
felbft bis zu Tegterem hinausgeſchoben fein und erft mit dem Dadurch 
bedingten Eintritte der Anſpruch überhaupt babe zur Entftehung 
gelangen follen. 

Befage der obigen Kaufsdispofition, mit welcher $. 6. des an- 
gezogenen Kaufd des Beklagten fol. . im mefentlicyen übereinftimmt, 
hatte der Beflger des erfauften Guted in der fraglichen Beziehung 
die Verpflichtung übernommen: 

a) den dafelbft benannten Gebrüdern Sch., fo lange fie fich nicht 
verheirateten oder anfäßig machten, die Nothherberge einzu- 
räumen, ſowie 

b) jedem derfelben bei feiner Fünftigen Verheirathung 2 Ochfen, 
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und zwar ein Stück ſofort, das andere aber 5 Jahre nachher, 

unentgeldlich abzuliefern. 

Die Leiſtung sub b. war hiernach im Allgemeinen von der 
Verbeiratbung der gedachten Perfonen, alſo von einem fFünftigen 
Ereigniffe abhängig gemacht, von dem ed noch ungewiß erfchien, ob 
ed einmal wirklich zur Eriftenz Fommen werde oder nicht, und jene 
Vereinigung enthält in dieſem VBetrachte nach der Anficht des OAG. 
allerdings eine Suspenfiobedingung, vor deren Eintritt die obige 
Verpflichtung des Käuferd gegenüber den gedachten Brüdern nicht 
zur Wirkfamfeit gelangte, demgemäß aber auch nur mit der darüber 
vorhandenen Gemwißheit die Verbindlichkeit ded erftern, den Gegen- 
ftand der Obligation zu gewähren und ebenfo die ihr entiprechende 
Berechtigung der Ieteren den Anfang nehmen Eonnte. Trat eine 
Berebelihung der Gebr. Sch. nicht ein, fo Famen beide nicht zur 
Entftchung und die Erben vermochten, wenn der Promiffar vor der 
Eriftenz jenes Ereigniffes verftorben, der Natur der Sache nad 
fein Necht auf die fragliche Keiftung mehr zu erwerben. 

Wollte man aber auch die in den Käufen voraudgefegte That: 
fache der Verehelichung als eine bloße Zeitbeftimmung für die ges 
forderte Präftation anfehen, fo würde e8 in Bezug auf diefelbe nad 
mebhrgedachter Bereinigung nicht blos ungewiß gewefen fein, wenn 
fie, fondern auch, ob ſte überhaupt jemals eintreten werde, und bie 
Stipulation deshalb immer auf einen völlig unbeflimmten Anfangs- 
termin der Leiftung fich bezogen haben, der in der Megel bei Obli- 
gationen der Suspenſivbedingung in feinen Wirkungen gleichgeftellt 
wird. 


L. 38. $. 16. L. 45. $. 3. de verbor. oblig. (45, 1.) 


Zwar fünnte deshalb eingewendet werden, daß wenigflens die 
Eontrabenten jenes Ereigniß als ein gewiß eintretenbed vorausgeſetzt 
hätten, in dieſem Falle aber und wenn ſolches unerwartet nicht 
eriftent geworden, der Augenbli der darüber erlangten Gewißheit 
ald dies gelten müffe; demzufolge alfo Beklagter von feiner Verbind- 
lichkeit durch den Nichteintritt der DVerebelichung des in der Klage 
erwähnten Grblaffers der Kläger nicht als befreit zu erachten ſei. 
Allein, wenn die in Brage flehende Bereinigung nur überhaupt an 
die Hand giebt, daß den Gebrübern Sch. von dem Käufer Die 
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Nothherberge in der gedachten Maafe eingeräumt wurde, fo wie 
bei der Verheirathung des einen oder des andern ber Käufer info- 
weit von dieſer Oblaft befreit, und zu der ftreitigen Leiſtung gehal⸗ 
ten ſein ſollte, ſo bietet erſtere zu der Annahme, daß die Contra— 
henten von einer ſolchen Vorausſetzung ausgegangen und Beklagter 
ohngeachtet der nicht erfolgenden Exiſtenz des bezeichneten Ereig— 
niſſes hierunter für verpflichtet habe angeſehen werden ſollen, kein 
nur irgend genügendes Anhalten dar. 

Kläger führen nun in der Klage ſelbſt an, daß ihre Erblaffer 
niemals verheirathet geweſen; es fehlt demnach an dem Requiflte, 
unter welchem das Recht deffelben auf die 2 Ochfen überhaupt hätte 
zur Entſtehung kommen fönnen und eine Uebertragung auf feine 
Erben erfcheint damit von ſelbſt ausgefchloffen. 


40. 


Vorläufige Einigung über res und pretium fann nicht 
als Vertragsſchluß gelten, fo lange die Verhandlungen 
über die Specialitäten ſchweben. 

II. Sen.Erk. v. 15. April 1859. ad no. 532/816. von 1858. 

Es bedarf bekanntlich zum Abfchluße eines für die Contra- 
benten rechtöverbindlichen Kaufvertraged auch dann, wenn derjelbe 
ein Grundſtück betrifft, nur einer Elaren und übereinftimmenden, 
übrigens aber an feine befondere Form gebundenen Willenserklärung 
über die Abflcht, einen Kauf abzufchließen, den Gegenftand und den 
Preis. Obwohl e8 in der Natur der Verhältniffe liegt, daß fich 
bei Grundſtückskäufen auch noch fpecielle Nebenbeftimmungen über 
die Zeit der Uebergabe, die Modalität der Zahlung und nach Be- 
finden die Sicherftellung des Kaufpreifes, die Uebernahme vorhan- 
dener Hypotheken u. f. f. ald erforderlich oder zweckmäßig barftellen 
können, fo liegt doch für die Beifügung derartiger Nebenbeftim- 
mungen keineswegs eine fo unabweisliche Veranlaffung vor, daf in 
Mangel derfelben ein Kauf, bei welchem ſich die Vereinigung der 
Contrahenten thatfächlich auf die effentiellen Erforberniffe eines jeden 
Kaufes beichränft hat, ald ein unvollendetes Gefchäft, eine nur 
präparatorifche und deshalb noch unverbindliche Befprechung be- 
trachten ließe. Dennoch kann diefer Mangel von Einfluß werben, 
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wenn zu beſtimmen iſt, ob eine ihrem ganzen Inhalte nach vorgetra— 
gene Kaufsverhandlung zu einem endgiltigen Kaufsabſchluße geführt 
und ob es dabei in der That in der Abficht der Eontrahenten ge- 
legen haben müſſe, fih auf eine Vereinbarung über jene efjentiellen 
Momente ded Kaufcontractes zu befchränfen. Wenn man nun be- 
rücjichtigt, daß fich faft bei jedem die Veräußerung eined Grund- 
ſtücks betreffenden Vertrage, eine Mehrzahl einzelner Punkte dar— 
bietet, welche eine Regulirung unter den Bethetligten wenigftens ala 
fachgemäß erfcheinen laffen und daß ferner Diefe verichiedenen Punkte 
nur nach und nach befprochen werden können, der Anfang der 
gegenfeitigen Befprechungen aber in der Regel mit der Beftimmung 
der Sache und der Höhe ded Saufpreifes gemacht werden wird, fo 
laͤßt fich fchwerlich verfennen, daß, wenn auch im Raufe Der befchrie- 
benen Verhandlungen Hinfichtlich dieſer beiden Punkte übereinftim- 
mende Erklärungen erfolgt find, damit doch nicht unbedingt und 
ohne Weiteres ein Kauf für definitiv abgefchloffen erachtet werben 
darf. Es ift in jedem einzelnen Falle quaestio facti, ob die Hand- 
lungen und Erklärungen der Intereffenten eine beiderfeitige Conſens— 
Ertheilung und einen endlichen Abfchluß enthalten, oder ob die 
etwa binfichtlich einzelner Umftände erfolgte Vereinbarung nur ala 
eine präliminarifche und hypothetiſche zu betrachten iſt. Es bedarf 
innmer, um bie legtere Annahme auszufchließen, einer Erklärung oder 
Handlung, welche fo befchaffen if, daß fich daraus ver Schluß der 
Verhandlung und, nah Befinden der Wille der Gontrahenten, 
fi) auf eine Vereinigung über die effentiellen Leiftungen zu beſchrän— 
fen, deutlich erkennen läßt, und infomweit fönnen auch Umftände, 


welche an fich zum Abfchluffe nicht unbedingt und wefentlich gehö- 
ven, von Bedeutung werden, 


41. 


Der Sag: daß eine Offerte, entweder fo wie fie gemacht 
zu acceptiren, oder ganz abzulehnen fei, in feiner An— 
wendung auf Zahlungen. 

II. Sen.:&rf. v. 9. März 1859. ad no. 134/28, deſſ. 3. 

Der Sag, daß eine Offerte entweder fo, wie fie gemacht, zu 
asceptiren oder ganz abzulehnen fei, ift in der Allgemeinheit, nicht 
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aber ohne Ausnahme, namentlich auf Zahlungen angewendet, nicht 
ohne Weiteres richtig. Zwar ſcheint ſie in dem Falle zutreffend, 
wenn 3. ®. 


a) Jemand einem Gläubiger zwei fällige Forderungen fchuldet 
und letzterem foviel zahlt, als zu Tilgung der einen hinreicht, hierbei 
aber beftimmt, auf melde von beiden die Zahlung gerechnet werben 
folle, indem der Gläubiger, infofern ihm dies auch nicht fonft nach 
den befonderen, über die Anrechnung einer Zahlung auf verfchiedene 
Schulden geltenden Grundfäßen verwehrt fein follte, diefe Zahlung 
nicht dem Willen des Schuldners entgegen auf die andere Forderung 
annehnyn fann. Died beruht jedoch in diefem Falle nicht ſowohl, 
gewiß aber nicht allein auf jenem Principe. Vielmehr ftatuirt das 
Geſetz (L. 1. D. de solut. 46, 3.) hier zu Gunften des Schuldners eine 
Norm der Annahme, die, in Mangel einer Erflärung Seiten des 
Gläubigerd, deffen Willen bei der Annahme dem Willen des Schuld» 
ners entfprechend vinculirt interpretiren, und jogar eine Proteftation 
des Gliubigerd bei der Annahme zu Conftatirung feines Nichtein- 
verfländniffes ald eine protestatio facto contraria erfcheinen läßt, weil 
das Recht den Gefegen entgegenlaufende Willensacte nicht anerkennen 
kann. Ebenfo würde der, welchem 


b) ein Pferd um 100 Thaler feil ift und dem ein Anderer 
100 Thaler als Kaufpreis für dafjelbe mit der Bedingung einfendet, 
daß ihm Dagegen das Pferd übergeben werde, nicht die Eingehung 
bed offerirten Handels vermweigernd, das Geld ald Zahlung auf eine 
noch nicht fällige Schuld behalten dürfen. Ob aber, wenn er, letz⸗ 
teres beabfichtigend , dad Geld zurüdhält, hieraus eine Präfumtion 
für die Genehmigung des Kandel folgt, alfo actio emti oder nur 
condictio ob causam datorum angeftellt werden koͤnne, dieß foll dahin- 
geftellt bleiben. Anders noch verhält fich die Sache, wenn | 


ec) der Schuldner zu Stellung der Bedingung an fih gar 
nicht berechtigt ift. Ueberfendet 3. B. der Schuld ner dem&läubiger 
den Betrag der fälligen Schuld mit der fchriftlich beigefügten Be, 
dingung, daß ihm der Gläubiger denfelben Betrag am andren Tage 
wieder darlehnsweiſe vorftrede, fo kann ber legtere die fällige Zah” 
lung annehmen, ohne durdy die Annahme die Bedingung zu gench- 
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migen, und die Thatſache der Annahme erweckt Feine prävalirende 
Vermuthung für die Genehmigung der Bedingung, weil der Gläu- 
biger bedingungsfreie Zahlung zu fordern berechtigt, und gegen Die 
an fich denfbare condictio causa data, causa non secuta durch Die 
exceptio doli generalis — dolo petis quod statim redditurus es — 


gedeckt ift. 


42. 


Stellt der Empfänger unbeftellt zugefendeter Waare 

ſolche zur Dispofition, erbietet ſich aber fpäter zu Be- 

zablung eines Theiles, fo folgt daraus nicht Die Accep— 
tation der Offerte binfichtlich des Reſtes. 


I. Sen.:Erf. v. 31. März 1859. ad no. 739/747. von 1858. 


Die Bermuthung für die Einwilligung in ein angebotenes Ver: 
faufögefchäft, welche dadurch begründet wird, daß der Empfänger der 
mit Berfaufsangebot ihm unbeftellt überfendeten Waare diefelbe an- 
nimmt, zieht allerdings auch den llebergang der Gefahr an den Em- 
pfänger vom Zeitpunfte der Annahme an nach fich. Allein die Ver: 
muthung der Einmilligung in den Kaufsabfchluß und die an Diefen 
weiter fich knüpfenden rechtlichen Folgen können natürlich da nicht 
Plag ergreifen, wo mit der Erklärung die Waare zur Dispofitton 
des Abſenders zu ftellen oder zu halten durch eine beftimmte Willens- 
erklärung jene Vermuthung ausgefchloffen erfcheint. Wenn aber fpäter 
der Empfänger, nachdem er das urfprüngliche Berfaufsangebot durch 
Dispofitionsftellung zurückgewieſen bat, fich bezüglich einzelner Theile 
der Zufendung zu Erlegung des geftellten Kaufpreifed erbietet, fo 
liegt darin das Anbieten eined neuen SKaufgefchäfts von feiner 
Seite, das fich auf fein anderes, ald das von ihm fpeciell bezeich- 
nete Object beziehen läßt. Gänzlich unlogifch ift ed, aus dieſem Er- 
bieten zur Fäuflichen Uebernahme eined Theiles der mit Verkaufs— 
anerbieten überfendeten Quantität Waare auf Genehmigung des 
Kaufgefchäfts in dem ganzen vom Berfäufer proponirten Umfange 


zu ſchließen. 
Bi: 
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43. 


Der zwifchen dem Singularfucceffor eines Grundſtücks 
und dem Mietbmanne feines Beſitzvorgängers ſtillſchwei— 
gend oder im allgemeinen ausdrüdlich wegen Fortdauer 
eines Mietbverhältniffes gefchloffene Vertrag ift von 
den Elaufeln des früheren unabhängig. 
II. Sen.-Erf. v. 9. März 1859. ad no. 134/28. bei. 3. 

(Der Sag wurde ausgefprochen unter Verweiſung auf die Aus: 
führung in dem in der Zeitfchr. f. Apfl. u. Verw. N. F. Bd. XI. 
S. 353 f. abgedruckten Präjubize.) 


44, 


Der locator operarum bat Anfpruh auf die Gegenlei- 
ftung, wenn es nicht an ihm liegt, dap er die Dienfte 
nicht leiften kann. — Anwendung des Satzes in Folge 
Aufhebung der Patrimonialgerihtöbarfeit, — Eintritt 
des locator in den Staatödienft involvirt im Zweifel 
feinen Berzicht auf die contractlichen Rechte. 
I. Sen.s&rf, v. 1. April 1859. ad no. 60/37, deſſ. 3. 


Mit Recht iſt man in den vorigen Inftanzen Davon audge- 
gangen, daß auf das in Rede ftehende Verhältniß Klägerd zu der 
Stadtgemeinde 3.... die Grundfäge von der Dienftvermiethung 
analog in Anwendung zu bringen feien. Der Umftand, daß es fi 
im vorliegenden Falle um fogenannte operae liberales handelt, fteht 
dem nicht entgegen. 

Bu vergl. Curtius, Handbuch. Th. IV. $. 1482. a. 
Sintenid, pract. gem. Eivilr. 2. Bd. $. 43. not. 8. 
und $. 119. 

Diefe Anſicht hat das OAG. zeither auch conftant beim 
Sprechen befolgt — unter andern noch ganz neuerlich in Sachen 
Biesler contra den Stadtrath zu Sebnig. 8. Oct. 1858. 

Nach diefen Grundfägen tft aber der locator operarum auf bie 
volle Gegenleiftung bezüglich deren Fortgewaͤhrung Anfpruch zu 
machen berechtigt, wenn es nicht an ihm liegt, daß er die Dienfte 
nicht leiſten kann. 
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1. 19. $. 9. 10. L. 38. pr. D. locat. cond. (19. 2) 

und im vorliegenden Falle beruht nach den Confeffaten Beklagtens 
außer Zweifel, daß, wenn Kläger der ihm auf Lebenszeit übertrage- 
nen Stelle als etatmäßiger vierter Actuar beim Stadtgericht zu 2. 
verluftig gegangen, dieß nicht von ihm veranlaft, fondern lediglich 
dadurch herbeigeführt worden, daß Beflagter im Jahre 1852. 
die der von ihm vertretenen Stadteommun zuftändige Gerichtöburfett 
freiwillig an den Staat abgetreten bat ıc. 

Durch das Gefeg vom 11. Auguft 1855. würde allerdings bie 
Stadteommun 3- das Jurisdietionsbefugniß, hätte fie folches zur 
Zeit des Erfcheinens deſſelben noch befeffen, verloren haben und da- 
durch außer Stand gefegt worden fein, von der Dienftleiftung Klä— 
gerd noch ferner Gebrauch zu machen. Allein eben weil von dem 
casus oder der vis major, womit DBeflagter jene gefegliche Mans; 
vegel vergleicht und auf gleiche Linie ftellt, ein der Stadtg e⸗ 
meinde 3. zuſtändig geweſenes Recht betroffen worden, in 
Bezug auf welches die Dienſte des Klägers zu leiſten geweſen, muß 
angenommen werden, daß der casus ſich in der Perſon der gedach— 
ten, von Beflagtem vertretenen, Stadtcommun ereignet babe, woraus 
folgt, daß auch alle damit verfnüpften nachtheiligen Folgen lediglich 
diefe treffen. 

Zu vergl. Glück, Kommentar. Thl. 17. ©. 422. 


Die Berfon des Klägers erfcheint dagegen von jener gefeßlichen 
Beflimmung an fich gar nicht tangirt, die Befähigung zu Beklei— 
dung eines Amtes, wie das ibm bon Beflagtem übertragen geweſene, 
tft ihm Durch Ddiefelbe nicht entzogen worden, das Aufbören feiner 
Function würde vielmehr vorausjeglich, hätte diefelbe zur Zeit, wo 
dad Gefeg in Wirkfamfeit trat, noch beftanden, ganz allein dadurch 
haben verurfacht werden können, daß der Stadtgemeinde 8. die 
Jurisdiction, bei deren Verwaltung Kläger durch das ihm übertra- 
gene Amt mitzuwirken berufen war, entzogen worden und auf den 
Staat übergegangen wäre ıc. 

Bon den bisher entwickelten Grundfägen iſt übrigens das 
DAG. auch bereits in der obenbemerften Rechtöfache Siedler contra 
die Stadtgemeinde zu Sebnitz ausgegangen. 

Auch nach der Anſicht der gegenwärtigen Inftanz kann aus der 

9* 
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Thatfache, daß Kläger, nachdem er feiner Stelle als Stadiger.-Actuar 
zu 8. durch die Abtretung der biejer Stadt zuftändig gemefenen 
Surisdiction an den Staat verluftig worden, eine Anftellung im 
Staatödienfte gefucht und erlangt hat, keineswegs gefolgert werben, 
daß derfelbe auf feine aus dem Anftellungsdvertrage erlangten Rechte 
an Beklagten verzichtet habe. Wer ein mit Gehalt verbundenes 
Amt übernimmt, thut dies vorausfeglich in der Abficht, durch Die 
für feine Mühwaltung ſich ausbedungene Gegenleiftung ganz ober 
theilmeife die Mittel zu feinem Lebensunterhalte zu erwerben. Bei 
eintretender Entlaffung und Vorenthaltung der Gegenleiftung wird 
derjelbe daher in der Negel genöthigt fein, feine Zeit und Arbeits 
fraft zu andermeitem Erwerbe zu benugen, um nad; Befinden ſich 
vor Mangel zu fchügen, oder doch die nachtheiligen Folgen des er— 
fittenen Verluſtes feines Amts möglichft abzuwenden. Es gefchieht 
dies dem Mitcontrahenten — conductor operarum — zwar infofern 
zum Nugen, als berfelbe, wenn er auf Entjchädigung wegen unbe- 
gründeten Abgehens vom Anftellungs- oder Dienftvertrage und wegen 
Borenthaltung der Gegenleiftung von dem Entlafjenen belangt wird, 
auf den Schädenanfpruch des Legteren dasjenige in Abrechnung 
bringen Fann, was diefer durch anderweite Verwendung feiner Zeit 
und Thätigfeit erworben hat; ja ed wird der comductor operarum 
in den meiften Fallen fogar einen beachtlichen Einwand gegen feine 
Verpflichtung zum Schadenerfage, bezüglich der Höhe deſſelben, daraus 
herleiten fönnen, wenn der locator eine ſich ihm dargebotene Oele: 
genheit, unter gleichen Verhältniffen feine Zeit und Kräfte ander- 
weit zu verwerthen, abjtchtlich unbenugt gelaffen haben jollte. Allein 
eine concludente Thatſache dafür, daß der conductor des Anfpruchs 
auf Entfchädigung gänzlich entlaffen fein folle, ift darin, daß ber 
locator anderweiten Erwerb gefucht und gefunden hat, an fich jeben- 
falls nicht zu erblicken. Nur wenn der vom Amte Entlafjene ander 
weit eine folche Stellung angenommen hätte, welche ihn verhinderte, 
auf Verlangen feine vertragsmäßigen Dienfte fofort wiederum dem 
zu widmen, der ihm das Amt übertragen hatte, würbe fich anneh— 
men lafjen, daß ein thatfächlicher Verzicht auf weitere Entſchaͤdigung 
vorläge, weil der locator operarum, wenn er die Belohnung für feine 
Dienftleiftungen ungeachtet des Aufhörens derſelben fordern will, zu 
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den letzteren jederzeit bereit und im Stande ſein muß. Allein in 
eine ſolche Lage hat ſich Klaͤger durch ſeinen Eintritt in den Staats— 
dienſt nicht gebracht, da nach Maasgabe der Beſtimmung in $. 28. 
des Stantödienergefeßed vom 7. März 1835. ein Staatödiener das 
ihm übertragene Amt jederzeit beliebig nieberlegen und, von einigen 
durch befondere Berhältniffe bedingten Ausnahmefällen, melche einen 
furzen Auffchub berbeizufüsren geeignet, abgefeben, feiner fofor- 
tigen Entlafjung aus dem Gtaatödienfte auf feinen Wunfch fich 
verfichert halten kann. 


45. 


Die Verbindlichkeit des Pfandgläubigers zur Heraus— 
gabe der Hyperocha involvirt Die der Rechnungs: 
legung über die distractio pignoris. 

II. Sen.:Erf. v. 19. März 1859. ad no. 85/68. v. 1858. 

Der Pfandgliubiger ift, wenn er die ihm als Pfand über- 
gebene Sache Behufd feiner Befriedigung veräußert hat, verbunden, 
dem Schuldner die nach Abzug der ihm zuftehenden Forderung ver- 
bliebene hyperocha herauszugeben. 

1.24. $.2.-D. de pignorat. act. vel contra (13. 7.) 
Daffelbe findet natürlich auch flatt, wenn der Gegenftand des Pfand- 
vertragd nicht eine körperliche Sache, fondern eine außenftehende For- 
derung ift, binfichtlich deren die distractio pignoris Dadurch erfolgt, 
daß der Pfandgläubiger, welchem zu dieſem Behufe nach gemein- 
rechtlichen Grundſaͤtzen 

I. 18. D. t. J. 

J. 13. $. D. de pignor. et hyp. (20. 1.) 

l. 4. C. quae res pign. obl. poss. (VIII., 17.) 

v. Langenn u..Kori, Erörterung. I. p. 89. 
die utilis actio gegen den Schuldner des verpfändeten nomen zufommt, 
die Forderung einzieht, oder an eine dritte Perſon veräußert. Die 
Beftimmungen der 1. 9. $. 3, 5. D. de pign. aet., auf welche ſich 
die zweite Inftanz bezogen hat, leiden auf den vorliegenden Fall nur 
infoweit Anwendung, ald der- Kläger in feiner Eigenſchaft als Gef- 
fionar des Pfandſchuldners allerdings nicht berechtigt geweſen fein 
würde, die gängliche oder theilmeife Zurückceſſton der verpfändeten 
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nomina vor vollftändiger Befriedigung des Pfandgläubigers zu ver: 
langen, fie fteht aber einem Anfpruche des Pfandſchuldners auf Her: 
ausgabe des nach erfolgter Veräußerung des verpfändeten nomen 
durch den Pfandgläubiger fich etwa ergebenden Ueberfchuffes und zu 
diefem Behufe auch auf Rechnungsablegung nicht entgegen. Die 
Verbindlichkeit des Pfandgläubigers, welcher in der einen oder an- 
dern Weife das Pfand diftrahirt hat, zur Nechnungdablegung Liegt 
übrigens in der Natur der Sache und ift begründet theild durch bie 
Verbindlichkeit, den Ueberſchuß herauszugeben, theild durch die Er» 
wägung, daß vorausfeglich dem Pfandſchuldner die näheren Um— 
ftände einer ohne feine unmittelbare Concurrenz getroffenen Ber- 
fügung nicht befannt fein fönnen, derſelbe alfo ohne diefe dem Pfand- 
gläubiger obliegende Verbindlichkeit nicht im Stande fein würde, 
den an die Schlüffigkeit einer actio pignoratitia zu ftellenden Anfor: 
derungen zu genügen, 


46. 


Exceptio rei judicatae — $ormelle Wahrheit in Bezug 
auf Thatſachen ift für fpätere, andere causas petendi 
betreffende Brozeffe derfelben Partheien niht durch— 
greifend. 
III. Sen.-Erf. v. 26. Febr. 1859. ad no. 14/8. deſſ. 3. 

Der Zweck rechtlicher Entfcheidungen ift die Feſtſtellung von 
Rechtöverhältniffen, nicht von Thatfachen; die Iegteren Fommen nur 
ald die notwendigen Unterlagen der erftern und nur in ihrer Be- 
ztebung zu denfelben in Betracht. Hätte beifpieläweife ein Kläger 
unter Bezugnahme auf das erfolgte Ableben einer Perſon irgend ein 
Recht in Anfpruch genommen, und den formellen Beweis diefes Ab- 
lebend der materiellen Wahrheit entgegen bergeftellt, fo würden für 
den eben ventilirten Mechtöftreit an diefen Beweis zwar alle Folgen 
gegen den Beklagten gefnüpft werden müffen, die an die Thatfache, 
wenn fie wahr wäre, fich Fnüpfen Iaffen, allein fo weit erftredt die 
Wirkung der Rechtöfraft fich nicht, daß die im Erfenntniffe erkannte 
formale Wahrheit einer Thatfache auch außerhalb des Prozeffes, in 
welchem fie anerkannt worden, zwiſchen den nehmlichen Partheien 
in jedem Fünftigen Rechtsſtreite als bereits Feftftchend betrachtet werden 
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und daß alſo in dem gegebenen Beiſpiele zwiſchen den Partheien 
eine noch lebende Perſon fortdauernd als todt anzuſehen ſei, weil 
der Beweis ihres Ablebens aus formalen Gründen einmal als ge— 
führt hat betrachtet werden müſſen. 
Deswegen erfordern die Rechtsquellen für die Annahme der 
exceptio rei judicatae vorzugsweiſe die Gleichheit der causa petendi; 
vergl. L. 12. 13. 14. pr. D. de exc. rei jud. (44. 2.) 


47. 


Das Mandat vom 20. Dechr. 1766. enthält fein Verbot 
der Wetten im Allgemeinen, fondern nur derer beim 
Spiele. 

UI, Sen.-@rf. v. 14. Mai 1859. ad no. 6/18. deſſ. I. 

Das Mandat vom 20. Decbr. 1766. fpricht feinem ganzen 
Inhalte nah nur von Wetten, welche über das Spiel angeftellt 
werden. Schon die Heberfchrift dieſes Geſetzes kündigt dieß an und 
ebenfo wird ad 1. des Gefeges dem Verbote der Spiele ein Verbot 
der Metten darüber, durch die Worte „nebſt den Wetten darüber‘ 
angereihet. Immer merden Spiele und Wetten in einem Zufammens 
bange erwähnt, aus welchem erbellet, daß der Gefeßgeber nur das— 
jenige babe treffen wollen, was dem verbotenen Spiele jelbft in der 
That gleich zu achten ift, und dieß ift allerdings bei Wetten über 
das Spiel der Fall, da der ungewiffe Ausgang, der bei der Wette 
wefentlich erforderlich ift, von einem verbotenen Vornehmen (das 
Spiel) abhängig gemacht und dadurch dem Spiele felbft gleich wird. 
Daher denn auch das Gefeg vom „Spiel oder desfalls angeftellten 
Wetten‘ fpricht (ad 5.) und dadurch die Kategorte, welche getroffen 
werden follte, bezeichnet. 

Wenn nun gleid öfters im dem Gefege das „Spielen oder 
Wetten” ohne befonderen Beifab erwähnt wird, fo lehret doch der 
ganze Zufammenhang, daß von dem Weiten über das Spiel die 
Rede fei, weil Alles das zu verbieten war, was in Wahrheit, wenn 
auch unter anderen Namen mit dem Spiele identiich ift. 

Auch In Nr. 3. des Gefeges iſt nicht von hohen Spielen und 
von hoben Wetten abgefondert die Rede, fondern eben nur von zu 
bogen Spielwetten, weil viefer Theil bier nicht fowohl das 
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Spiel feldft verbot (menn e8 nur nicht Hazardfpiel), fondern nur 
das zu hohe Spiel, fei e8 auch ein erlaubtes, treffen wollte. Es 
war daher ganz confequent, wenn auch bier das zu hohe Wetten 
in den Kreis des Verbotenen gezogen ward, Alfo auch dieſer Theil 
des Geſetzes berührt die Wetten, welche ohne ein Spiel angeftellt 
werben, nicht. 


48. 


Redemtio litis ift ed an fich nicht, wenn der Elient dem 
Sahmalter die in lite befangene Forderung zu Dedung 
einer Schuld cedirt. 


III. Sen.:&rf. v. 16. April 1859. ad no, 22/17. deſſ. 3. 


Die Eeffton der Forderung Klägers BI. fällt, fo viel ſich aus 
den Arten erfehen läßt, nicht unter den Begriff einer redemtio litis. 
Als folche hat es nämlich zu gelten, wenn, wie 

Gribner Discurd zur Prozeß-Ordn. ad h. t. (ad tit. II. 1. 5. 

v. Redimiren ©. 68. der 2. Aufl.) “ 
richtig bemerkt, 

„ein Advocat zu feinem Clienten fagt, hört die Sache tft dubids, 

ich will euch fo und fo viel vor den Prozeß geben und ihn 

auf meine Koften führen.‘ 

Davon ift aber in dem vorliegenden Falle Etwas nicht zu 
erkennen. 


49, 

Der Grundfatz, daß in Unterſuchungsſachen nicht in 
durius erfannt werden Fönne, leidet auch auf das 
Strafverfahren wegen Nachdrucks ıc. An: 
wendung. 


U. Sen.-Erf. vom 20. April 1859. ad no. 822/827. v. 1858. 


Der im Gefege, die höheren Juftizbehörden sc. betr. vom 28. Ja— 
nuar 1835. $. 38, fanctionirte Grundfaß, daß in Unterfuchungs- 
jachen nicht härter, als bereits gefchehen, erfannt werben darf, war 
bei dem Mangel biesfallfiger befonvderer gefeglicher Beſtimmungen 
auch auf die wegen Beeinträchtigungen der Nechte an Iiterarifchen 
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Erzeugniffen und Werfen der Kunft vom 22. Febr. 1844. zu füh- 
renden Unterfuchungen anzumwenden. 

Nun bat e8 aber die neuere Geſetzgebung, fowohl was die das 
Unterfuchungsverfabren betreffenden formellen Beftimmnungen des 
Geſetzes vom 22. Febr. 1844. ald die materiellen Beftimmungen 
deffelben anlangt, ausdrücklich bei den früheren Borfchriften bes 
wenden laſſen. 

efr. Verordnung zur Publication des Strafgefegbuchs vom 13. Au- 
guft 1855. sub $. 3. sub 4, (G. u. V.Bl. ©. 177.) 
Verordnung zur Publication der Strafproceforpn. vom 13. Au— 

guft 1855. $. 1.5. (G. u. B.-Bl. ©. 319.) 

Die von den Denunctanten biergegen erhobenen Einwendungen 
find unbeachtlich. 

Es iſt zunächſt nicht zu erfeben, wie die im Geſetz vom 
22. Bebr. 1844. geordneten Strafen, welche nicht den Beeinträch- 
tigten, fondern den Inhabern der Gerichtsbarkeit zufallen, den Cha: 
rafter einer Privatftrafe an fih haben follen. 

Wenn dad Griminalgefegbuh vom I. 1838. überhaupt nur 
zweterlet Arten von Beftrafungen kennt, und zwar foldhe, Die von 
Amtöwegen, und folde, die auf Antrag eines Verletzten verfügt 
werben, fo gehören ver legteren Gattung diejentgen an, welche nach 
$. 10. des Gefeged vom 22. Februar 1844. in der auf Antrag 
eined Beeinträchtigten geführten Unterfuchung verhängt werden. 

Schon bei diefer Sachbewandtniß Täßt fich nicht, wie die De- 
nuncianten BI. bebaupten wollen, fagen, daß eine folche Strafe ald 
ein annexum des Schabenerfages erſcheine ıc. 

Gleichergeſtalt fteht den Denuncianten auch nicht Die in $. 17. 
des Geſetzes vom 22. Febr. 1844. enthaltene Beftimmung: 

daß das ftrafrechtliche Verfahren felbft in dem Walle, wenn 

die Eivil- und Griminalgerichtöbarfeit an einem Orte verſchie— 

denen Behörden zuftehe, vor das rückſichtlich der Geltend- 
machung der privatredhtlihen Ansprüche competente 

Givilgericht gehöre, und dem wegen der legteren ſtatt— 

findenden Inftanzgenzuge unterworfen jet, 
zur Selte. Denn diefe Beftimmung beruht auf der Vorausfegung, 
daß überhaupt im conereten Falle vergleichen privatrechtliche Anz 
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fprüche exiftent find, wo denn natürlich in Betreff des Umfanges 
. und des Beſtehens der privatrechtlichen Anfprüche — was auch bei 
der auögefprochenen Beftrafung des Angefchuldigten zweifelhaft fein 
kann — der geordnete Inftanzenzug offen fteht. 


50. 


Erben eines Rehnungdführers fünnen nur im Rechts— 
wege zu Rechnungdlegung genöthigt werden, aud 
wenn jene im Verwaltungswege dazu angehalten 
werden dürfen. 

U. Sen.:Erf. v. 14. April 1859 ad no, 788/814 von 1858. 

Schon die Faffung der Beftimmung in $. 19. sub 3. des 
‚ Eompetenzgefege8 vom 28, Januar 1835 (sub A.) würde, wenn 
ed auch nicht in der Natur der Sache läge, unzweideutig an die 
Hand geben, daß das Befugniß der Berwaltungsbehörbden, fäus 
mige Rechnungsführer zu ihrer Obltegenheit anzuhalten, mit der 
Dieciplinargewalt zufammmenhängt, welche diefen Behörden 
über ihre Rechnungsbeamten zufieht. Died beweifl außer der Be- 
- zugnabme auf dad Mandat vom 1. September 1828 der Umftand, 
daß das Anhalten zur Rechnungsablegung ohne Weiteres „durch 
Strafen” gefchehen foll, daß bei nicht erfolgter ober ungenügender 
Beantwortung der Erinnerungen die betreffende Verwaltungsbehörde 
felbft den Rechnungsabſchluß feftzuftellen und die etwaigen Defecte 
nach den Beftimmungen in $. 2. und 3. des gedachten Gefeßed sub 
A. einzubringen bat, der Rechtsweg aber für etwaige Anfprüche des 
Nechnungsführers diefem vorbehalten bleiben fol, Ein Verfahren 
diefer Art, abgeſehen davon, daß es nach der deutlichen Ausſprache 
des Gefeged („berechtigt ) überhaupt blos facultativ ift, und Die 
betreffende Verwaltungsbehörde nicht hindert, flatt deſſen fogleich 
den Rechtsweg einzufchlagen, erfcheint von felbft ausgeſchloſſen, jo- 
bald durch den Tod des Beamten die Disciplinargewalt über den» 
felben aufgehört bat; wenigſtens würden die Erben eines folchen 
Beamten, wenn gegen jie in der bezeichneten Weife von der Der: 
waltungsbehörde vorgefchritten werden follte, ſich dem zu fügen 
nicht für verbunden erachtet werden können. 

Hierzu kommt, daß ed nichts weniger ald eine materielle Be— 
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Ichwerde für Beklagte enthält, wenn fie im Rechtswege auf 
Rechnungsablegung belangt werden, da es einerjeitd ganz in ihrer 
Hand Tiegt, gefürchtete Foftfpielige Weiterungen zu vermeiden, an— 
dererfeit8 aber gerade auf diefem Wege ihnen zur Wahrnehmung 
ihrer Rechtsnothdurft und Bertheidigung die ausreichendſte Gele: 
genheit geboten erfcheint. 


51. 


Die Berbindlichfeit der Erben eines Rechnungsfüh— 
vers zur Rehnungdlegung ift eine untheilbare, jedoch 
jedem Einzelnen obliegende. 

Daffelbe Erfenntniß. 


Die Verpflichtung der Erben zu Ablegung der ihrem Erb- 
laffer obgelegenen, von diefem aber vergögerten oder verweigerten 
Rechnung wird von den Beklagten felbft ald eine untheilbare 
bezeichnet, was fie auch unftreitig in dem Sinne ift, daß eine blos 
antheilige Erfüllung der Natur der Sache nach nicht ftattfinden 
fann. Hieraus folgt aber keineswegs, daß diefe Verpflichtung nur 
allen Erben zufammen obliegen Fönne, der einzelne Erbe, von dem 
fie verlangt wird, aber dazu nicht verbunden fei. Died würde 
nur dann der Fall fein, wenn es fich von einer Leiſtung handelte, 
die dem einzelnen Erben ohne Mitwirkung der übrigen unmöglich, 
fiele, wie 3.8. von der Herausgabe einer untheilbaren, im Miteigen- 
thume der übrigen Erben befindlichen, alfo der Dispojltion des 
einzelnen Erben allein nicht unterworfenen Sache. ine foldye Leis 
ftung ift aber die Rechnungsablegung über eine von dem Erblaffer 
geführte Verwaltung offenbar nicht, im Gegentheile kommt hierbei, 
da diejelbe blos eine präparatorifche Mafregel bildet, um nad) Be- 
“finden zu einer Geldforderung zu gelangen, jedem einzelnen Erben 
ein felbftftändiges Dispofitionsrecht injofern zu, als für ihn die 
Erklärungen feiner Miterben an jich unverbindlich find und er Dieje 
nicht zu feinem Nachtheile anzuerkennen braucht. Weldye einzelne 
Erben nun aber der Berechtigte auf Nechnungdablegung belangen 
will, hat derfelbe nach dem bekannten Grundfage, daß ed Sache der 
Willkühr ift, feine Mechte geltend zu machen oder nicht, lediglich 
in feiner Hand, und ed haben auch die folchergeftalt in Anſpruch 
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genommenen Erben keinen Grund zu dem Einwande, daß ſie da— 
durch in eine nachtheiligere Lage verſetzt würden, als wenn von 
allen Erben gleichzeitig die Rechnungsablegung verlangt würde, 
weil, follte dad Refultat der Rechnungsablegung zu Anfprüchen an 
den Verftorbenen führen, fie immer nur nah Verhältniß ihrer 
Erbtheile verantwortlich und zahlungspflichtig find. 

Wenn Beklagte übrigend zu Rechtfertigung ihrer Anſicht ſich 
darauf beziehen, daß bei vorhandener jolidarifcher Verpflichtung 
die Reiflung des einen correus debendi den andern befteie, fo ift 
nicht abzufehen, welche Anwendung von diefen Grundfage im vor- 
liegenden Falle zu machen fein könnte. Denn zur Zeit liegt nicht 
vor, daß von einem ihrer Miterben bereitd Rechnung abgelegt wor— 
den fei. Wäre dies der Fall, fo würde es ihnen felbftverftändlich 
freiftehen, auf diefe Rechnung Bezug zu nehmen und Klägern darauf 
zu verweifen, nur würden fie in diefem Falle aber auch die Eon: 
. fequenzen biervon ‚gegen jich gelten, d. b. diefe Rechnung als gleich- 
jam von ihnen jelbft audgehend oder doch anerkannt und je nach 
- deren Refultate fich pro portione hereditaria als zahlungspflichtig bes 
tracbten laffen müffen; wollten ſie died aber nicht, fo würden fle 
allerdingd eine andere, ihrer Anficht nach richtigere Rechnung auf: 
zuftellen und vorzulegen haben. 


52. 


Alimentationsanfprücdhe der Mutter eined außerehe: 
lihen Kindes gegen den Schwängerer unterliegen 
nicht der kurzen Verjährung. 


I. Sen.: Erf. v. 29. Mär; 1859 ad no. 800/795. von 1858. 


Das DAG. hat in neuerer Zeit conftant die Rechtsanſicht 
befolgt, daß die BVorfchrift in $. 1. sub 9. des Gefehed vom 23. 
Juli 1846 auf den Fall nicht anwendbar fet, wenn die Mutter 
eines außerebelichen Kindes wegen der von ihr beftrittenen Alimente 
den Bater dieſes Kindes in Anfpruch genommen hat. Bon diefer 
Anſicht abzugeben, bat man auch im vorliegenden Proceſſe Feine 
VBeranlaffung gefunden. Die Gründe, auf welchen diefelbe beruht, 
find in den BI. angezogenen, veröffentlichten Enfcheldungen des OAG. 
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vergl. namentlich die Beitfchr. f. Rechtspfl. u, Verw. N. F. 
Band 16. ©, 144 fg. 147 fe. 
ausführlich entwidelt worden. 
53. 

Der Mutter eines außerehbelihen Kindes ſteht die 
Präfumtion zur Seite, daß fie ed ernährt und künftig 
ernäbren werde, 

I. Sen. Erf. v. 6. April 1859 ad no. 807/806 von 1858. 

Durch das natürliche Verbältniß der Mutter zu ihrem aufer- 
ehelichen Kinde ift die Präfumtion gerechtfertigt, daß dieſelbe für 
deſſen Unterhalt und Erziehung jelbft geforgt und den hierzu erfor- 
derlichen Aufwand beftritten babe und auch Fünftig beftreiten werde. 
Es bedarf alfo an fich weder eines Beweiſes noch einer fpeciellen 
Angabe darüber, wie Klägerin für den Unterhalt ihres Kindes 
geforgt habe. 

54. 

Bugeftändniffe der Vaterfhaft Seiten eines außer 
ehelichen Schwängerers vor der Geburt des Kindes 
find im Zweifel wirkungslos. 

IH. Sen.-Erf. v. 8. März 1859 ad no. 781/748 von 1858, 
Dasß Zugeſtaͤndniſſe des Stupratord, Urheber der Schwanger: 
ſchaft der Stuprata, oder Vater des von derſelben zu gebärenden 
Kindes zu ſein, wenn ſie zu einer Zeit erfolgen, wo die Zeit der 
Niederfunft noch ungewiß und nicht zu überfeben ift, ob biefelbe 
der den desfallſigen gefeglichen Beflimmungen gemäß anzunehmen: 
den. Conceptionszeit entfprechen werde, unbeachtlih und rechtlich 
unmwirkfam feien, ift ein Sag, welchen au das OAG. tonftant 

befolgt, und welcher offenbar aus der Natur der Sache fließt. 


ri. Ih 55, 
Einrede des Schwängerers, daß nicht die Elagende 
Mutter, fondern ein Dritter die Ernährung des Kindes 
für ihn beftritten. 
U. Sen.=&rf. v. 7. April 1859. ad no. 865/807 von 1858. 
Anlangend das BI. zu lefende exceptivifche Vorbringen, wonach 
Deklagter behauptet hat, Die Klägerin habe vom Monate Juni 1854 


u u 
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bis zum Auguft 1857 von der Armenverforgungsbehörde zur Un— 
terhaltung und Erziehung beider Kinder eine wöchentliche Unter— 
flügung von 12 ngr, 5 vf. und das Nöthige an Kleidungsſtücken, 
Schuhwerk ꝛc. gewährt erhalten, fo fann man der Klägerin im 
Allgemeinen zwar die Nichtigkeit des von ihr aufgeftellten Satzes 
sugeben, daß der Vater eines außerehelichen Kindes nicht fo ohne 
Weiteres daraus eine Befreiung von feiner Verpflichtung zur 
Zahlung von Alimenten ableiten könne, daß die Mutter, welche das 
Kind erzogen, zu dieſem Ende auch noch von dritter Seite Unter: 
fügungen erhalten bat; ſchon darum nicht, weil feine Verpflichtung 
eine gefeßliche ift, welche von der Brage, ob der Mutter Die Mittel 
zur Erziehung des Kindes felbft zu Gebote geflanden haben oder 
nicht, keineswegs abhängt. Allein eben fo wenig läßt fi mit 
Grund beftreiten, daß die von dritter Seite der Mutter zu Theil 
gewordene Gewährung von Alimenten dem Schwängerer ausnahms- 
weife dann einem Anfpruche der Mutter gegenüber zu Statten fom- 
men müffe, wenn und infoweit fich nachweifen läßt, daß ber von 
dem Dritten geleifteten Zahlung an die Mutter keineswegs eine 
gegen diefe oder gegen das Kind geübte Liberalität zu Grunde lag; 
daß diefelbe vielmehr Lediglich als eine zu Gunſten des Schwän— 
gerers felbft geleiftete Zahlung, ald negotiorum gestio für den Leh- 
teren , betrachtet werben müffe; indem ſolchenfalls der Schwängerer, 
foweit für ihn negotia gerirt worden find, der Ausfludht der Zah— 
lung mit Erfolge fich bedienen Fann. Hiernach und da nah Maaß— 
gabe der Beſtimmungen in $. 7. der Armenordn. v. 22. October 
1840 die der Behauptung des Beklagten zufolge Seiten der Ar- 
menverforgungsbehörde der Klägerin gewährte Unterftügung nur als 
ein Borfhuß zu Gunften ded Beklagten anzufehen ift, rückſtchtlich 
deffen der öffentliche Armenfonds Erfag von ihm zu verlangen be= 
fugt fein würde, unterliegt die Schlüffigkeit der Ausflucht Feinem 
Zweifel, Insbeſondere bedurfte es nicht erft noch des Anführend 
des Bellagten, daß die Armenbehörve den gefeglich ihr zufländigen 
Regreßanſpruch an ihn ausbrüdlich vorbehalten babe. 
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56. 


Zu Begründung der Klage des Mündels gegen den Bor 

mund auf NRehnungslegung und Reiftung eines Specifl- 

cationseides gehört die fchlüffige Bezugnahme, daß der 
Vormund Mündelvermögen zu verwalten gehabt. 


II. Sen.⸗Erk. v. 14. März 1859. ad no. 624/721. von 1858. 


Die von der vorigen Inftanz Bl. angezogene Beftimmung der 
Borm. Ordn. Gap. XVIO. $. 2, kann man nicht als in dem vor- 
liegenden Falle anwendbar erachten. 


Denn theild iſt, wenn man dieſe Beftimmung mit der des $. 1. 
und denen des Cap. XVII. vergleicht, anzunehmen, daß biefelbe 
auf der Vorausſetzung berube, daß die Sachlage und die Thätigfelt 
des Vormundes eine folche gemefen fei, wo mit der Vormundfchaft 
eine Vermögendverwaltung in Berbindung geftanden babe, theils 
führt jene Beflimmung zunächft nur auf von dem Vormundſchafts— 
richter zu erlaffende Strafinjuncte, ſomit nicht auf ein prozeffualifches, 
fondern auf ein dem Juftizverwaltungsrecht angehöriges DBerfahren. 


Daß aber Beklagter Vermögen feines Mündeld in die Hände 
bekommen, ift in der Klage nicht behauptet; ja ed läßt fich nicht 
einmal, wie DI. angenommen worden, mit einiger Sicherheit aus 
der Klage fchließen, daß dießfalls Gelegenheit geweſen wäre, 


Indem daher infomeit den Gründen BI. beizupflichten ift, kann 
auch der bervorgehobene Geſichtspunkt der Verbindlichkeit des Rech— 
nungsführere bei dem Mangel von Monitis, wenigſtens den Specifi- 
cationdeid zu Teiften, nicht zu Aufrechterhaltung der Klage mit ber 
von voriger Inftanzg gewählten Befchränfung führen, weil dieſe 
Verpflichtung — 

vergl. auch Dec. el. 56. in fine — 
auf der Vorausfegung einer gehabten Verwaltung fußt, diefe aber 
bier nad) dem Vorbemerkten durch die Klage nicht begründet iſt. 
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97. 


Der Schuldpflage einer Ehefrau fann ein ohne Beitritt 
des Ehemanned abgelegtes Empfangsbefenntniß ent- 
gegengefegt werden. 

U. Sen. Erf. v. 24. März 1859. ad no. 689/726. von 1858. 

Die in Anfehung der Ehefrauen zu der Nechtöverbindlichkeit 
einer verpflichtenden Handlung jchon nach älterem, fächitfchen Rechte, 
const. 15. p. I. vom Jahre 1572. decis. XXII. de anno 1661. 
Mandat von Berjchreibungen und Obligationen der Weibsper- 
fonen, von 18. November 1722. 
erforderliche Concurrenz der Ehemänner, welche ‚aus dem deutſch— 
rechtlichen Inftitute der ehelichen VWormundfchaft folgt, ift in den 
neueren Gefegen, 
Mandat, die Gefchlechtövormundfchaft betr., vom 10. November 
1828. 
Geſetz, die Aufhebung der Geſchlechtsvormundſchaft betr., vom 
8. Januar 1838. | 
nicht aufgehoben. Im Gegentheile ift in dem letztgedachten Gefeße 
sub 3, diefenige PBflegfchaft, welche den Ehemännern in Anfehung 
ihrer Ehefrauen in den Rechten beigelegt wird und welche unter 
dem Namen der ehelichen Vormundfchaft begriffen ift, ausprüdlich 
als fortbeftehend anerfannt. Es gilt alfo noch dermalen als Regel, 
daß eine Ehefrau, abgefehen von dem gegenwärtig nicht vorliegenden 
Balle eines Meceptiztengutes, Eein Mechtögefchäft, welches für fie 
Verpflichtungen begründen oder jonft rechtöverbindliche Folgen haben 
würde, ohne Zuflimmung des Ehemanns in giltiger Weiſe vollziehen 
fann. Folgerecht kann daher auch Die von einer Ehefrau ohne Bei- 
tritt ded Ehemannes bewirfte Einhebung eined dem ehemännlichen 
Nutznießungs- und Verwaltungsrechte unterliegenden Gapitald den 
Effect einer die Liberation des Schuldnerd und die Löſchung Des 
diepfallfigen etwaigen Pfandrechts mit ſich dringenden solutio im 
rechtlichen Sinne nicht äußern, da fie als ſolche des für ihre 
Giltigfeit wefentlichen Requiflts, der ehemännlichen Zuftimmung, entbehrt. 
Allein Dies führt nicht Dazu, daß eine derartige Zahlung über- 
haupt feinerlei rechtliche Folge haben Fünne, oder ald ein im recht: 
lichen Sinne ſchlechthin unwirkſames Factum zu betrachten jet. 
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Daß aus der ohne Zuſtimmung ihres ehelichen Vormundes er— 
folgten Aufnahme von Darlehen eine Ehefrau ex in rem verso ver— 
pflichtet werden könne, tft in der zu Erläuterung der obenange— 
zogenen Conſtitution vom 18. November 1722. erlaſſenen Reſolution 
vom 1. Juli 1723. (C. A. tom. I. pag. 2371.) ausdrücklich aner— 
fannt. Ueberhaupt aber ift dadurch, daß die Ehefrau ohne ehemänn- 
lichen Beitritt fih nicht vertragsmäßig verpflichten fann, die 
Möglichkeit der Entflehung einer jogenannten unmittelbaren Verbind- 
lichkeit nicht ausgeſchloſſen; denn dieſe flatuirt das Geſetz bei dem 
Vorhandenſein eined gewiſſen tbatfächlichen Verbältniffes aus Grün- 
den der Billigfeit auch dann, wenn die verpflichtete Perſon an fich 
unfähig ift, durch ihre Willenserklärung allein fich verbindlich zu 
machen. Der in den Rechten anerfannte Grundjag der Billigkeit, 
daß Niemand fih zu dem Schaden eined Anderen wider deſſen Wil 
Ien bereichern dürfe, ftehbt aber auch der Ebefrau entgegen, melche 
die ohne ehemännliche Concurrenz von dem Schuldner erhobene Zah— 
lung entweder innebehält, ohne dem Legteren eine legale und, wenn 
eine Hypothekſchuld in Frage ftebt, zu Löſchung der bezüglichen Hy— 
pothef geeignete Quittung zu verfchaffen, oder jogar den Schulpner 
auf nochmalige Zahlung belangt. 


In beiden Fällen würde fich die Ehefrau zu dem Schaden des 
Schuldners widerrechtlich bereichern. Zum Schuge hiergegen ift daher 
der Letztere berechtigt, in dem zulegt gedachten Falle eines ander: 
weiten Anſpruchs Die bereitö geleiftete Zablung ald Ausflucht (ex- 
ceptio doli generalis) vorzufhügen, während ibm in dem zuvorers 
wähnten Falle ein Anfpruh auf Neftitution des Gezahlten mittelft 
einer actio in factum oder einer condictio nicht verfagt werden kann. 


Wendet man diefe von dem OAG. angenommenen und bereit in 
Sachen Gerftenbergerd contra die verehel. Bögner, Monat Junt 
41855 angemendeten Grundfäge auf den vorliegenden Ball an, fo 
fteht die DI. in Abfchrift zu lefende Urkunde in der oben nachge— 
wiefenen Bedeutung eined Befenntnifjes über erfolgte Bezahlung der 
fireitigen Summe einem andermweiten Anfpruce der Klägerin 
auf Zahlung derfelben Summe entgegen. 

10 
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Das Possessorium ordinarium wegen Dienftbarfeiten 

fann gegen den Grundftüdseigenthbümer angeftellt wer- 

den. — E3 erfordert (älteren) 10jährigen fehlerfreien 
Befip. 

U. Sen.:&rf. v. 24, Febr. 1859. ad. no. 674. 75./729. 30. von 1858. 

Die Anficht, daß wegen Dienjtbarfeiten gegen den Grundftüds- 
Eigenthümer überhaupt daS possessorium ordinarium nicht angeftellt, 
fondern nur petitorifch geklagt werden könne, ift allerdings mitunter 
aufgeftellt und damit zu rechtfertigen verjucht worden, daß, wenn 
e8 auch in Fällen diefer Art jich nicht darum handle, wer den äl- 
teren Beflg einer und derſelben Sache habe, jondern die Behauptun- 
gen des Beflgeö und der natürlichen Freiheit fich gegenüberftänden, 
die leßtere Doch nothwendig ſtets der ältere Zuftand fein müffe. 
Allein das Irrige derfelben ergiebt fich chen aus der hierbei zuge- 
gebenen objeetiven Ungleichheit und dem blos negativen Character 
des Beſitzes der natürlichen Freiheit, gegenüber der Behauptung des 
Servitutenbefiges, durch welchen leßteren die für die natürliche Frei- 
beit ftreitende Präfumtion, eben wegen der entgegenftehenden Befiß- 
acte für den Beſitzproceß paralyfirt und vielmehr dem petitorio 
— als Grundlage einer etwa anzuftellenden Negatorienklage — zu⸗ 
gewieſen erſcheint. 

Don dem DAG. iſt daher dieſe Meinung wiederholt reprobirt 
worden, zumal derfelben überdies die Beilimmungen des Anhanges 
der Erl. Pre.Ordn. 88. 19. und 20. entgegentreten. Denn dieſe find 
von der Art und fo gefaßt, daß man nicht verfennen kann, der 
Geſetzgeber habe in Anfehung derfelben Objecte, wegen deren das 
possessorium summarium angeftellt werden kann, und zu welchem 
die possessio jurium et servitutum ausdrücklich gerechnet merben, 
auch das possessorium ordinarium für zuläffig erachtet und eine Ver— 
ſchiedenheit zwifchen beiden nur rüdfichtlich der rechtlichen Wirkun- 
gen ded Procepverfahrend und infofern angenommen, ald in posses- 
sorio summario der jüngfte, in ordinario aber der ältere und rich- 
tigere Befig Die Grundlage bildet. Auch die Praxis, ſowohl älterer 
ald neuerer Zeit ift in dieſer Beziehung nicht ſchwankend gewejen, 
wie ſchon die Faſſung der Erfenntnijfe über den jüngjten Bejig dar- 
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thut, indem diefe, wenn auch der Gegenftand des possess. summarii 
Servituten und derartige Befugniffe geweſen, jederzeit und ohne 
Unterfchied dahin gerichtet worden, daß Kläger im füngften Befige 
zu ſchützen, bis Beklagter in possessorio ordinario oder petitorio ein 
Anderes ausgeführt babe. 
Zu vergl. Sommel, deutfcher Flavius s. v. possess. II. III. TV, 
Pfotenbauer, Abhandl. über possess. summar. Beil, II 
©. 106. Carpzov. Definit. XI. XII. ad Const. elect. VII. 
P. 1. 


In der fonftigen Natur der Sache liegt ebenfalls fein Grund, 
eine Ausnahme von der Regel für Bälle von Servituten und ähn— 
lichen Befugniffen zu machen. Denn das possessorium foll zur 
Sicherung des Beſitzſtandes dienen, dad possessorium summa- 
rium zum Schuge des jüngften, das ordinarium zum Schuße ſo— 
wohl als zur Wiedererlangung ded älteren und richtigeren Be- 
figes. Unter letzterem — „richtigerer VPoſſeß“ — iſt nicht ein titu- 
lirter, fondern ein folcher zu verftehen, welcher fehlerfrei tft, 

vergl. v. Langenn, Erörterungen Thl. II. Abth. XXL. ©. 229. f. 

Ein älterer aber ift dann als vorhanden anzunehmen, wenn 
der Kläger von dem Seiten des Beklagten erfolgten Widerfpruche 
zurückgerechnet, während eines längeren Zeitraums, als zum Schuge 
im jüngften Bejige erforderlich, jich befunden hat, deſſen Dauer 
zwar von den Gefegen nicht näher beflimmt, durch den Gerichts— 
brauch, welchen das OAG. conftant befolgt hat, aber auf die Dauer 
von 10 Jahren feftgeftellt worden if. 

Uebrigens ift auch aus Cap. 9. X. de probation., welche Stelle 
gewöhnlich als eine Rechtsquelle für das possessorium ordinarium 
bezogen wird, fein Grund gegen die Anmendbarkeit diefes Inftitutes 
auf Servituten und diefen ähnliche Befugniffe beim Gegenüberftehen 
des Quaſibeſitzers der leteren und des Eigenthümers ded Grund- 
ſtücks zu entnehmen, Denn Daraus, daß der dort erwähnte Fall ein 
Jurisdictiondbefugniß betrifft, auf deſſen Befig zwei Kirchen gleich: 
zeitig Anfpruch machten, mithin ein im objectiver Hinſicht gleicher 
Beſitz in Frage fland, kann nicht gefolgert werben, daß Das pusses- 
sorium ordinarium ausgejchloffen fei, wenn der Eigenthümer die Im— 


munität von dem Rechte behauptet, in deſſen älterem Beſitze ber 
10* 
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Kläger fich zu befinden anführt. Vielmehr ift dieſe Gefegitelle nur 
infofern von MWichtigfeit, al& fie den Sat feftzuftellen dient und ge- 
dient bat, daß die Prafumtion der Rechtmäßigkeit für biejentge 
Parthei ftreite, weldyer der ältere Beflg zur Seite fleht. 


39. 


Constitutum possessorium bei dem Kaufe vermittelt aud 

nah fähbfifhem Rechte den Eigentbumderwerb. — Die 

Beftimmung der Erl. Proz. Ordn. ad Tit. XLIV. $. 2. be- 

zieht fih nur auf Pfandrecht an beweglichen Saden. 
U. Sen.-Erf. vom 19. April 1859. ad no. 784/819. von 1858. 


Eine andere, bei der gegenwärtigen Entfcheidung in Betracht 
zu ziehende Frage ift die, ob hinjichtlich der mehrbemerften Hand» 
lungsutenftlien auch wirklich dad Eigenthumsrecht auf Klägerin 
übergegangen, wozu nach befannten Grundfägen der Kaufvertrag, 
felbft wenn die Bezahlung des Kaufpreifed ftattgefunden, allein noch 
nicht ausreichen würde, fondern die Uebergabe der erfauften Sachen 
oder ein diefer gleichſtehender Act Hinzugefommen fein müßte. Denn, 
um vindiciren zu fönnen, muß Klägerin nachweifen, daß fie Eigen- 
thümerin der betreffenden Gegenftände geworden, nicht blos ein 
perfönliches Necht auf diefelben aus einem Vertrage erlangt habe 
In diefer Hinficht erfcbeint ed nun aber allerdings von Bedeutung, 
daß in dem von der Klägerin im Bew.-Art. bezogenen Kaufövertrage 
der Gemeinfchuldner ald Verkäufer erklärt hat, wie er der Klägerin 
die erfauften Gegenftände 

„mittelft constituti possessorii zum alleinigen jus 

riftifchen Befige übergebe, indem er fie binfort in 

ihrem, feiner Ehefrau, Namen befigen wolle,‘ 

Denn mit diefer Erklärung ift allerdings diejenige traditio, 
welche man mit dem Namen constitutum possessorium zu bezeichnen 
pflegt, bewirkt worden, deren rechtliche Wirkſamkeit zu Uebertragung 
des Eigenthums in Hinfiht auf die Möglichkeit den Beſitz durch 
Mepräfentanten zu erwerben, mit Grund nicht bezweifelt werben 
mag. 

L 18. pr. D. de adquir. poss. (41. 2.) 
1. 77. D. de R. J. (6. 1.) 
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1. 28. 1. 35. $. 5. Cod. de donat. (8. 52.) 
v. Savigny, Bellt ꝛc. $. 27. 

Hiergegen kann auch nicht auf die Beftlimmung in der Erl. 
Proc. Oron. ad Tit. XLIV. $. 2. Bezug genommen werben, da 
diefelbe fingulär ift und das constitutum possessorium eben jo wie 
die traditio ſieta ald Meittel zu Erwerbung eined Realrechts blos in 
Bezug auf das Pfandrecht an beweglihen Sachen ausfchließt. 


60. 


Der Adjacent eines fließenden Gewäffers darf der Fi- 
fchereigerechtfame Dritter nachtheilige Sasiper nicht 
vornehmen. 

U. Sen.:@rf. vom 9. März 1859. ad no. 667/753. von 1858. 

Wenn es auch an fich richtig ift, daß nach allgemeinen recht- 
fihen Orundfägen der Eigenthümer auf feinem Grund und Boden, 
abgefehen von polizeilichen ARüdfichten, in der Regel Anlagen und 
Baulichkeiten jeder Art vorzunehmen befugt erfcheint, fo leidet dieß 
doch bei Anlagen der Adjacenten an fließenden Gemäfjern, welche in 
ihrem Laufe mehrere Grundftüde berühren, da an dem darin befind- 
lichen Waſſer die Beflger der legteren präfumtiv gleichmäßige Rechte 
haben, dann eine Befchränfung, wenn dieſes Benugungsrecht bed 
Einzelnen durch Vorrichtungen ded Andern ganz oder zum Theil 
geftört, und ihm damit ein wirklicher Nachteil zugefügt wird. 

.L. 22. pr. D. de damno infect, (39. 2.) 
L. un. pr. und $. 1. 2. 3. 5. D. ne quid in flum. public. fiat. 

(43. 13.) 

Funke im Archive für civil. Praxis Bd. 12. ©, 272. ff., 432. ff. 

Das dem betreffenden Adfacenten in dieſer Beziehung zufteb- 
ende Verbietungdrecht gebt aber nicht blos auf Vorrichtungen der 
Art, die eine ihn beeinträchtigende Veränderung des Wafferlaufd 
herbeiführen, fondern erfcheint auch in dem Falle begründet, wenn 
die Verderbung eines folchen Gewäffers durch Immiffion fchädlicher 
Stoffe in dafjelbe erfolgt, und muß gleich den Adjacenten und aus 
eben dem Grunde demjenigen eingeräumt werden, der ein dingliches 
Recht an dem Wafferlaufe erworben hat, und durch ein ſolches Ge- 
bahren darin wirklichen Nachtheil erleidet. | 
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61. 


Borbäupter find praäfumtiv Gemeindeeigenthum. 
I. Sen.:@rf. v. 4. März 1859. ad no. 658/739. von 1858. 
Vorhäupter find, wenn auch den anliegenden Nahrungsbe- 

figern in der Megel ganz wefentliche Benugungsrechte daran zu— 
ftehben, doch präjumtiv Theile der Gemeinde: oder Dorfaue und 
deshalb im Zweifel Gemeindeeigenthum 

vergl. das in der Zeitfchr. f. Rechtspfl. u, — N. F. Bo. U. 
S. 353. abgedruckte Präjudiz 

und für dieſes Eigenthum der Gemeinde ſpricht hier noch beſonders 
der auch in der vorigen Inſtanz geltend gemachte Umſtand, daß 
Kläger nicht zu behaupten vermocht hat, daß die Parecelle ein Fo— 
lium im Grund: und Hopothefenbuche babe. 


62. 


Treibe- und Triftgerehhtigfeit. — Breite des Wegs. 
— Befhränfung der Regel: quantum possessum, 
tantum praescriptum. 

I. Sen.:&rf. v. 10. März 1859, ad no. 724/757. von 1858. 

Zunächſt tft in Bezug auf die Treibegerechtigfeit die eigentliche 
servitus actus — im Zweifel für jumenta und armenta — von 
der Servitut der Triftgerechtigfeit mit Heerden, namentlich Schaf- 
heerden, welche häufig mit dem jus pascendi verbunden, zu unter- 
fheiden, und wie die Quellen dafür ein Anhalten nicht geben, Daß 
für Die eigentliche servitus actus eine größere Breite ald die ber 
via beanfprucht werden könne, fo wird in der Megel für die Trift- 
gerechtigfeit ein bei Weltem größeres Maaß erforberlich fein, 

Zu vergl. Glück, Erl. der Band. Bd. X. ©. 144 fig. 
Berger, oecon. jur. II. III. VI. ed. Haubold, pag. 326. 
Curtius, Handbuch ꝛc. II. 990. not. h. 

Anlangend nun die Breite der via, fo giebt allerdings die 1.8. D. 
de S. P. R. (VIIL 3.) — vergl. auch Weichhild Art. 130. — 
nicht ein abſolutes Maaß, welches nicht durch Vertrag oder fonft 
erweitert werden könnte. Allein im Zweifel wird dieſes Maaß für 
die via und alfo auch implicite für den actus das einzuhaltende 
fein, infofern nicht ein befonderer Nechtögrund der Ermeiterung 
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nachgewieſen werden kann, und es muß nach 1. 13. $. 1. 2. 

D. eod. 
Igitur arbiter dandus, qui utroque casu viam determinare de- 
bet — quodsi nihil dietum est, hoc ab arbitro statuendum est 


jedenfalld foviel angenommen werden, daß in Zweifelsfällen richter- 
liches Ermeſſen Plag zu greifen babe, dieſes aber da, wo die fü» 
genannte gefegliche Breite der via vorhanden, weitere Prätenflonen 
obne fpeciellen Nachweis beionderer Umftände, die für ein Mehreres 
fprechen, zurücdzumeiien hat. Insbeſondere vermag auch die BI. 
angezogene Parömie: quantum possessum, tantum praescriptum bier: 
unter eine andere Auffaffung nicht zu rechtfertigen, da fe nicht fo: 
wohl dazu beftimmt ift, über dad gefeglihe Maaß gehende Präs 
tenfionen zu unterftügen, ald vielmehr dazu, dieſe innerhalb der 
durch die Begriffsbeftimmung an fich zuläfftgen Gränzen nad dem 
Maafe der Ausübung zu befchränfen; wogegen da, wo bie Aus— 
übung nicht ſowohl aus Bedürfniß ald durch zufällige Umftände, 
namentlich bei Wegegerechtigkeiten über Lehden und vergl. eine 
ermeiterte gemejen, der DBerpflichtete die Zurücdmeifung des Berech— 
tigten auf das richtige Maaß, wie ſolches bei Beachtung des Satzes: 
servitus civiliter est exercenda ald angemeſſen erfcheint, fogar unter 
Umftänden unter Verlegung des Tractes 


vergl. die von Kori in den Erörterungen III S. 64. angezo— 
genen Entfcheidungen des vormaligen Appellationsgerichte — 


verlangen kann, zu geſchweigen, daß es eine dem Kläger keineswegs 
günftige factifche Schwierigkeit bieten würde, hätte er die Benugung 
mehrerer neben einander liegender Gleife oder Gleisbreiten für eine 
jede derfelben unter dem Gefichtöpuncte jener Parömie darzuthun. 
It alfo in dem conereten Falle eine nach den Beſtimmungen der 
1. 8. eit. mehr als ausreichende Breite vorhanden und darf der 
Richter, ſoweit dies der Fall, fein auf diefen offenbar der Erfah- 
rung des täglichen Lebens entlehnten Ausſpruch baſirtes Ermeſſen 
auch ohne Zuziehung befonderer Sachverftändiger walten laffen, fo 
erhellt, daß die Klage hinfichtlich der gegen das gewöhnlide Maaß 
erweiterten Prätenfionen des Klägerd unfchlüfftg ift, alfo die Be: 
hauptung verjährten Beftgftandes der Servitut in exrorbitanter Breite 
nicht genügt, vielmehr die Anführung bejonderer Umjtände erfor: 
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derlich geweſen wäre, woraus zu entnehmen, daß Kläger hinſichtlich 
einer größeren Breite aus Bedürfniß nicht blos zu Verfolgung 
nicht zu billigender Prätenſionen ftreitet. 


63. 


Unterfchied der Refcifftondflage wegen laesio enormis 
und der inofficiosae donationis querela in Bezug auf 
Sicherheitsmaßregeln nach $. 147. und 148, des 
Hypoth.-Geſetzes. 

II, Sen.Verordn. v. 19. März 1859. ad no. 62. 


Die Reſciſſtonsklage der Erben des Verfäuferd wegen enormer 
Berlegung — das jogenannte remedium ex 1. 2. C. de rescindenda 
venditione (IV. 44.) — und die in dem Balle, wo ſolche audge- 
fchloffen, annoch nach Befinden anmwendbare inofficiosae donatıonis 
querela find an fich, namentlich aber auch bei einem Proteftations- 
falle jcharf auseinander zu halten. Denn die erftere geht befannt- 
lich, wenn auch mit einer dem Käufer zu Abwendung deſſen geftat- 
teten Eventualicät, auf Reſciſſton des Gefchäftes, alfo auf Zurüd: 
gabe der Sache felbft, beziehentlih mit den gezogenen Brüchten, 

Glück, Erl. der Band. Bd. XVII. S. 105. 
dagegen die leßtere, wenn ſchon, wenigftend nach der richtigen Mei- 
nung, gegen die actio ad supplendam legitimam gehalten, mit ge- 
wiſſen Modificationen, 

Glück, a. a. O. Bd. XXXVI. ©. 128 fig. 
immer nur ad supplendam legitimam. 

Glück, a. a. O. S. 97. 

Schweppe, röm. Privatrecht V. $. 970 flg. 

Waͤhrend alfo jene einen Perſonalanſpruch auf ein beftimmtes 

Object involvirt, und fomit 

vergl. von Langenn in den Erörterungen I. ©, 192 fig. 
der Fall der Proteftation zu Sicherung des Objectes nah $. 147. 
des Hypothekengeſetzes zu beurtheilen ift, ftellt ſich dieſe als condictio 
dar, bei welcher der Beklagte, zumal wenn er aus einem zum Theil 
onerofen Gefchäfte erwarb, in dem Falle des Unterliegend nur 
ſoviel, ald ad supplendam legitimam erforderlich, alfo eine Summe 
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Geldes herauszuzahlen bat, fo daß bie —— des 8. 148. 
jenes Geſetzes zur Anwendung kommen. 


In dem concreten Falle — vergl. Bl. — iſt der Einrede der 
Verletzung über die Hälfte ausdrücklich entſagt. Nach der bereits 
im gemeinen Rechte 

vergl. Ghlück a. a. D. Br. XVII. ©. 84. 
recipirten, und auch von dem OAG. mehrfach 

vergl. Wochenblatt merkw. Nechtsfäll. 1849. ©. 237. 1854. 

©. 275 flg. 

auögefprochenen Anficht wird hierdurch das Mechtömittel wegen 
enormer Verlegung an ſich ausgefchloffen, wogegen Momente, welche 
nichtödeftoweniger zu einer Refciffion des Kaufed führen Fönnten, 
zur Zeit in feiner Weife befcheinigt find. 


Man hat daher von dem Gefichtöpuncte Der laesio enormis in 
dem vorliegenden Proteftationdfalle gänzlich Abftand zu nehmen, 


Angehend dagegen den Gefichtäpunct der querela inofficiosae 
donationis, fo könnte man, abweichend von der DI. aufgeftellten 
Anficht, für den Zweck einer Sicherheitsmaaßregel einen nicht uner— 
heblichen Mehrwerth des veräußerten Grundſtücks durch dad Zeug- 
niß DI. einiger Maaßen befcheinigt, auch folchen Falles in fernerer 
Berückſtchtigung des Umftandes, daß die BL. ftipulirten zinslofen 
Termingelderzahlungen an zufammen nominell 1000 Thlr. bei Be— 
rechnung des Interufurii, wenn ſchon Die Bl. verfuchte Mopdalität 
derfelben nicht als richtig gelten fann, doch immer 


vergl. Löhmann, Handbuch für 2. Rechnungen, Tafeln der 
höheren und niedern Zindrechnung ©. 76. 

eine bei weitem mindere Summe repräfentiren, fowohl in Beadh: 
tung der Erhebungen Bl., die Verlegung im Pflichttheile in Folge 
jened Kaufes als für die Zwede einer Proteftation hinreichend bei— 
gebracht annehmen, ohne daß man in der Hauptfache zu einem an- 
deren Refultate zu gelangen im Stande ift. Denn jedenfalls fehlt 
die nach den oben entwidelten Grundfägen erforderliche Beſchei— 
nigung der Gefahr des Berluftes, zumal nach dem was Bl. über 
die Vermögend- und Ermerböverhältniffe des Impetraten ermit⸗ 
telt iſt. 
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64. 


Die Hppothefarier haben ſich Behufs ihrer Befrie— 
dDigung aud den Licitationdgeldern nicht bei dem 
Goncurfe zu melden, wenn die Subhaftation vor deifen 
Ausbruc erfolgt tft. 

III. Sen.Berorbn. v. 8. Jan. 1859, ad no. 302. von 1858. 

Wenn die Verfteigerung eines dem Gemeinfchuldner zugehörig 
gemwefenen Grundſtücks vor der Eröffnung des formellen Concurſes 
auf Antrag eined oder einzelner Pfandgläubiger erfolgt tft, jo kön— 
nen, nach der Mechtdanficht de8 DAG. die bet diefer Subhaftation 
erlangten Erftehungdgelvder, auch wenn fie noch im gerichtlichen 
Deposito liegen oder bei dem Erfteber außenſtehen, nicht ald ein 
Beitandtheil der zu dem fpäter ausgebrochenen Goncurfe gehörigen 
Maſſe betrachtet werden; die Pfandgläubiger des jubhaftirten Grund— 
ſtücks find demgemäß auch nicht verbunden, ihre hypothekariſchen 
Forderungen zum Behufe der Befriedigung aus dem Pfanderlöfe 
beim Goncurfe zu liquidiren, vielmehr find die gewonnenen Licita— 
ttondgelder von der Grund- und Hypothekenbehörde nach 8. 109. f. 
des Gefeged vom 6. November 1843. zur Bertheilung unter jene 
Gläubiger zu bringen und der Coneurs bat nur Anfpruch auf Die : 
hierbei ausfallende hyperocha, In folchen Fällen kann es geiche- 
ben, daß, weil augenfcheinlich ein Ueberfchuß nicht zu erwarten und 
bewegliches Vermögen oder andere, noch im Eigenthum des Schuld- 
nerd befindliche Immobilien nicht vorbanden find, die Eröffnung 
oder Fortftellung des Goncurfed megen Maffemangel unterbleis 
ben muß. 


65. 


Ueber die Anwendbarkeit ded Saged: res succeditin 
locum pretii, et pretium in locum rei. 

II. Sen.:Erf. v. 1. März 1859. ad no. 701/738. von 1858. 

Es bedarf für den vorliegenden Fall feines näheren Eingehend 
auf die Frage, ob und wieweit die in der Doctrin aufgeftellte Un— 
terfeheidung zwifchen universitatibus juris et facti in den Quellen 
Begründung finde? 

efr. Haffe im Archiv für civ. Praxis, Bd. V. nr. 1. pag. 1. fg. 


Civilrecht. 155 


Sintenis, das gemeine Civilrecht, 1. Bd. $. 41. nota 60, 
pag. 433. fg. 
Nur foviel ift gegenwärtig hervorzuheben, daß der von mehreren 
Nechtölehrern in Betreff der hereditas allgemein aufgeftellte Sag: 
res succedit in locum pretii, et pretium in locum rei 
cr. Eurtius, Handbuch des Sächſ. Eivilrehts 2. Th. $. 421. 
aus einer irrigen Auffaffung der einjchlagenden Stellen des römi- 
fhen Rechts hervorgegangen ift. 
Es wird der obige Sag aus dem unter Hadrian erlaffenen 
fogenannten SCtum Juventianum 4 
l. 20. $. 6. sq. i. 22. J. 25. Dig. de hered. petit. (5. 3.) 
abgeleitet. Allein es ift bereitö in dem im 
Wochenblatt f. merkw. Nechtöfälle, Jahrg. 1847. ©. 182. ff. 
abgedrudten, dem Beſcheide BI. zu Grunde gelegten, Erfenntniffe 
des OAG. nachgewieſen, daß die Veranlaffung zu dem von Hadrian 
bevormorteten Senatudconfult aus der Wahrnehmung: 
daß Befiger der Erbfchaften im guten Glauben (qui se heredes 
esse existimant, 1. 20. $. 6. eit.) die Erbfchaftögegenftände 
veräußert hatten, und nun, als fie auf Reftitution der Erb- 
fchaft mit der Erbichaftäflage angegriffen worden, außer Stande 
waren, die Erbichaftöbeftandtheile in natura anzufchaffen, 
hervorgegangen tft, und daß bierunter in dem Libell Hadriand der 
billiger Weife zu befolgende Geftchtöpunet unter die Worte: 
Dispicite, patres conscripti, numquid sit aequius, possessorem 
non facere lucrum, et pretium, quod ex aliena re perceperit, 
reddere, quia potest existimari in locum hereditariae rei ven- 
ditae pretium ejus successisse et quodammodo ipsum heredi- 
tarium factum (cfr. I. 22, D. eit.). 
geftellt worden ift, darauf aber nach dem Zeugniffe Ulpians 
l. 25. $. 11. D. eit. 
die Anfprache des Kaiſers beim Senat foweit Eingang gefun- 
den hatte, daß man den Befigern in gutem Glauben infowett 
Vorſchub that, 
ne in totum damno adficiantur, sed in id duntaxat teneantur, 
in quo locupletiores facti sunt. 
Die Anwendung des allgemeinen Satzes ift daher nur da gerecht: 
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fertiget, wo der bonae fidei possessor vor angeftellter Erbſchafts— 
klage Erbichaftsgegenftände veräußert bat, und bierunter der Umfang 
dedjenigen, was er dem Erben zu reftituiren hat und was fich auf 
die durch Anmaaßung der Erbichaft erlangte Bereicherung befchränft, 
feftzuftellen iſt. 

Die obige Regel ift daher nicht einmal in Beziehung auf das 
Forderungsrecht des Erben wahr, nud noch viel weniger bat ſte in 
der Allgemeinheit, mit der fie gemöhnlich bingeftellt wird, Geltung, 

cr. Müblenbrud, im Archiv f. d. civil. Praris Bd. 17. 
©. 335. fg. 
v. Bangerom, Leitfaden f. Pand.Vorl. 1. Bd. $. 71. Ann, 1. 
Sie wird daher Obigem entfprechend auch von 
Thibaut, Pandectenrecht, 8. Ausgabe, $. 175. 
auf den Sag mobdificirt: 

daß der Befiger einer universitas juris Alles aus den Mitteln 

der universitas oder fonft für die universitas Angefchaffte, 

dem, welchem fie zufällt, mit binausgeben müffe. 
Bei der BVerabfolgung einer Erbichaft befteht hierüber natürlich zu— 
gleich die Vorausfegung, daß der Befiger zur Herausgabe der Erb— 
ſchaft ald eines Ganzen verpflichtet fet. 


66. 


Der Teftamentserfecutor ift lediglich Mandatar des 
Erblarjers, beziehentlich der Erben. | 

IH. Sen.:Berorbn. v. 12. Febr. 1859. ad no. 29. von 1859. 

Das Verhältniß eined Teftamentserecutors ift im MWefentlichen 
das eines Mandatard, welchen zunächft der Teftator ernannt bat, 
damit derfelbe dasjenige feinen Tegtwilligen Anorbnungen gemäß be— 
forge und vollziebe, was auferdem die Erben felbft oder durch 
ihrerfeitd erwählte Mandatare zu bejorgen und zu vollziehen hätten. 
Das Mandat des Teftamentdereeutord unterſcheidet fich von andern 
Fällen der Beauftragung allerdings dadurch, daß es nicht mit dem 
Tode des Mandanten erlischt, fondern feinem Zwecke nach, erſt mit 
dem Tode des leßteren in Wirkſamkeit tritt; Dies fteht aber nicht. 
im Widerfpruche mit der obigen Annahme, wenn man nur berüd- 
fichtigt, daß der Teſtamentsexecutor zugleich als Mandatar der Erben. 
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erſcheint, welchen diefelben dem Willen des Teſtators gemäß anzu— 
erkennen haben und durch die Anerkennung des Teſtaments und 
den Antritt des Nachlaffes als ſolchen annehmen. Eine Gewalt 
oder Guratel über die im Teftamente inftituirten Erben ober fonft 
bonorirten Perfonen ftebt dem Teitamentövollftreder eben fo wenig 
zu, als. deſſen Funktion einer cura hereditatis gleichfommt, bei welcher 
die von dem Curator hereditatis zu vertretende DBerlafjenfchaft ala 
ein, unabbängig von der Perfon des etwaigen Erben beftehendes, 
die Perſon des Erblaſſers repräfentirendes Rechtsſubject gedacht 
werden muß. 


67. 


Die actio communi dividundo tft zwifchen Miterben 
nach Befinden auch vor Theilung des gefammten 
Naclaffes zuläffig. 

U. Sen.:Erf. v. i2. März 1859. ad no. 546/686. von 1858. 

Der von Beflagter hauptfüchlich gemachte Einwand, Daß dad 
Berlangen eined Miterber auf Theilung eines einzelnen Nachlaß— 
gegenitandes fo lange ſchlechterdings ungerechtfertigt erfcheine, ale 
nicht eine Tbeilung des gejammten Nachlaffes flattgefunden babe, 
bat auch nach der Anſicht gegenmwärtiger Inſtanz, wenigftend in 
dieſer Allgemeinheit, nicht für begründet erachtet werden können. 
Zwar ſprechen mehrere Gefegesitellen überhaupt davon, daß Die actio 
communi dividundo unter Miterben zur Herbeifübrung der Theilung 
gereiffer einzelner Nachlaßfachen gebraucht werden müffe, ohne einen 
Unterfchied in Der Beziehung zu machen, ob fie vor erfolgter Erb» 
ſchaftstheilung im Ganzen erboben, oder blos dahin gerichtet werden 
fünne, daß etwa vergeffene Erbſchaftsſtücke nachher zur Theilung 
zu bringen jeien. Zwar wird legteres in dem BI. allegirten $. 969. 
des Hundbuchs von Curtius mit Beziehung auf Die not. a. erwähn: 
ten Autoren behauptet, und es läßt ſich nuch nicht leugnen, daß 
nach Befchaffenbeit der Sache gegen die Statthaftigfeit einer Klage 
der erfteren Art allerdings wohl Einwendungen denkbar find, welche 
die Nothwendigfeit der vorgängigen Specification des betreffenden 
Nachlafje8 erforderlich erfcheinen laſſen; allein eine folche Klage 
in dem Falle, wenn dergleichen Erceptionen von Beflagtem nicht 
vorgebracht worden find, von richterlicher Amtshalber zurüdzumei« 


158 Präjudtzten. 


fen, Dazu bieten dieſe Gefegftellen feine ausreichende Veranlaſſung 
dar. Die 1. 44. pr. D. famil. ercisc. enthält nur im Allgemeinen 
die Vorfchrift in Betreff der Anwendbarkeit der actio communi dividundo 
unter Miterben behufs der Theilung beftimmter einzelner Nachlaß- 
jachen, bejchränft jle aber nicht auf noch ungetheilt gebliebene Ge— 
genftände nach bereitd erfolgter Erbfchaftötheilung,, während 1. 20. 
$. 4. eod. überhaupt disponirt, daß die actio famil. ercisc. nur 
einmal ftatthaft, wegen einzelner dabei ungetheilt verbliebener Nach- 
laßfachen dagegen die actio communi dividundo anzuftellen jet; und 
fchliegt mithin auch deren Erhebung vor der Erbfchaftstheilung im 
Ganzen nicht jo unbedingt aus. 


68. 


Spatium deliberandi. — Ob ſich ſolches durch Antritt 
des Nachlaſſes erledigt, kann nicht erfi in der Erfe- 
eutiondinftanz erörtert werden. 

U. Sen.⸗Erk. v. 11. Febr. 1859. ad no. 69/10. v. 1859. 


Die BI. berührten gemeinrechtlichen Vorſchriften über die Be- 
willigung eines von den Erben zu erbittenden Spatii deliberationis 
jind nicht maafgebend für den gegenwärtigen Proceß, da nach füchf. 
Rechten 

Erledigung des Landesgebrechen, v. 3. 1661. Tit. Juſtizſachen 

$. 70. 

Dec. 57. v. 3. 1661. 

Haubold, fächf. Privatrecht $. 349. 
jeder Erbe, auch ohne befonders darum anfuchen zu müflen, ein 
gemeined Jahr Bedenkzeit zur Erflärung-über den Antritt oder bie 
Ausfchlagung der ihm angefallenen Erbfchaft hat, während deſſen 
er von den Erbjchaftägläubigern mit neuen, gegen den Erblaffer 
felbft noch nicht anhängig gemachten Klagen nit in Anfpruch ge: 
nommen werden darf. Die Behauptung Bl., daß der Erbe nur 
zwifchen dem Geſuch um Bewilligung einer Deliberationsfrift, An- 
tritt (mit oder ohne Inventar) und Ausfchlagung der Erbichaft 
die Wahl babe, ift alfo nicht ganz richtig. . E& durfte aber auch 
die Frage, ob die Beklagte den ehemännlichen Nachlaß angetreten 
babe, oder noch antreten werde, nicht bis zur Erecution audgefept 
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werden. Denn die derſelben gefeglich zuſtehende Deliberations— 
frift ift auch gegenwärtig noch nicht abgelaufen, e8 Fonnte mithin, 
fo lange nicht ein innerhalb dieſer Frift bereit8 erfolgter Erbantritt 
dargethan war, eine Klage und ald Folge davon ein executifches 
Verfahren gegen die Beklagte überhaupt nicht eintreten. Nach dem 
bereits von der vorigen Inſtanz angezogenen $. 124. des Erbge- 
fees vom 31. Januar 1829. gebört aber zur Begründung einer 
Klage des Erbichaftsgläubigers gegen den Erben als ſolchen, die 
Behauptung und der Nachweis, daß diefer den Nachlaß angetreten 
babe, und nach allgemein befannten Procefgefegen find die zur facs 
tifchen Begründung eines Anfpruched gehörigen Thatſachen nicht 
erft im erecutivifchen Verfahren zu erörtern und zu entfcheiden. 


69. 


Die Vorſchrift der Borm. Ordn. ad Tit. XXIV. $. 5. be— 
zieht ſich nicht auf Perfonen, denen nad $. 6. wegen 
Kränflichfeit ıc. auf ihr Anſuchen ein VBormund be— 
ftellt worden. 

III Sen.eBerorbn. v. 2. April 1859. ad no. 51 deſſ. 3. 

Nicht megen Wahn: oder Blödfinnes oder überhaupt wegen 
einer den Bernunftgebrauch gänzlich aufhebenden Seelenfranfheit, 
fondern nur, wie ed DI. heißt, weil ſie fich fortwährend Fränflich 
und fchwächlich befinde, ift der Wittwe I. am 19. Auguft 1829, 
und zwar auf ihr Anfuchen ein Zuſtands-Vormund beftätigt worden. 
Nah dem Ableben dieſes erften Zuftandsvormundes hat eine Explo— 
ration der I. ebenfalld nicht ftattgefunden, fondern man bat ihr 
nunmehr nach Verlauf eines zum Mindeſten längern als zweijähri— 
gen Zeitraumd am 13. San, 1842, ihren Bruder als curator 
status beigegeben. Daß die nämlichen NRüdfichten und feine 
anderen dieſer Guratel gleich der erfteren zu Grunde gelegen haben, 
ift umfomehr anzunehmen, als der J., nachdem ihr Bruder geftor- 
ben war, auf ihr Anfuchen noch am 7. Juli 1853. ohne Explora— 
tion ein neuer Zuftandsyormund in der Perfon de D. KR. beftellt 
worden iſt. Nun fällt aber die Errichtung der angefochtenen teſta— 
mentarijchen Verfügung der 3. in den October 1852, Es fann 
Daher mit Recht die Frage dahingeftellt bleiben, ob die Vorfchrift 
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der Allg. VBorm. Ordnung Cap. XXIV, $. 5. bierbei befolgt worben 
fei oder nicht. Denn dieſe geht nur auf bevormundete Wahn- und 
Blödjinnige. Die 3. war aber zu damaliger Zeit nicht wegen ihres 
geijtigen Unvermögens, fondern wegen ihrer Schwächlichfeit und 
Kränklichkeit mit einem Gurator verfehen. Wollte man aber anneh— 
men, daß demungeachtet ihr damaliger Seelenzuftand ein folcher ge» 
wefen, der die Dispofitiondfäbigfeit audgefchloffen habe, fo würde 
fi) eine foldhe Annahme mit dem Ausfpruche des Bezirksarztes D. 
&. nicht vereinigen laffen, mit dem Ausſpruche nämlich, daß ſie zu 
der Zeit, ald ihr der von ihr zu Protokoll gegebene legte Wille an 
Gerichtäftelle vorgelefen wurde und ſie die Erklärung abgab, daß 
dieß ihr legter Wille fet, in einem dispoſitionsfähigen Zuftande fich 
befunden babe. Es find daher allerdings die Impetraten für ihre 
Behauptung, daß der I. zur Zeit der Errichtung ihres Teftamentes 
die testamenti factio activa abgegangen fei, den Nachweis ſchuldig 
geblieben. | 


70. 


Zu Beantwortung der Frage: ob Jemand zu einem Zeit- 

puncte iInfolvent gewefen? müfjfen auch nicht fällige 

Forderungen, indbefondere au Illaten in Aufred- 
nung fommen. 


I. Sen.:&rf. v. 24. März; 1859. ad no. 694/789, v. 1858. 


Handelt ed fih um Die Berechnung dedjenigen, was Jemand 
im Vermögen hat, jo ift nach bekannten NRechtögrundfägen nur 
das ald activer Vermögensbeſtand (bona).zu betrachten, was nach 
Abzug aller Schulden übrig bleibt. 

1. 39. $. 1. jet. 1. 49. D. de verb. sign. (L. 16.) 
1. 72. pr. D. de jure dot. (XXIII. 3.) 
1. 11. D. de jure fisci. (XLIX. 14.) 

Ungzweifelhaft ift der Ehemann In Betreff des feiner Verwal— 
tung und Nußnießung unterliegenden eheweiblichen Vermögens, zu 
defien Heftitution er gefeglich verpflichtet ift, Schuldner der Ehefrau. 
Seine deffallfige Schuldverbindlichfeit ift daher ein bei der Beredy- 
nung ſeines DVermögensftandes in Anſchlag zu bringendes Pafjivum 
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wenn ſchon es erſt mit dem Zeitpunkte, zu welchem die Reſtitutions— 
verbindlichkeit wirklich eintritt, fällig und zahlbar wird. Am Wenig- 
ſten Tann died einem Zweifel dann unterliegen, wenn die Ayfrech- 
nung des ebemännlichen Vermögens zu dem Zwecke erfolgt, feine 
Zahlungsfähigfett zu ermitteln. Denn der Anfpruch der Ehefrau 
auf Rüdgabe der dos mährend der Ehe ift feineswegs durch den 
Ausbruh formellen Concurſes zu dem Vermögen des Ehe— 
mannes bedingt, jondern tritt überhaupt dann ein, wenn die Sicher: 
beit der dos durch Die Vermögenslage des Ehemannes gefährdet er 
ſcheint und eine Sicherheitäbeftellung nicht zu erlangen iſt. Die 
Geſetze erfordern bierunter nur eine inopia mariti, indem fie dem ma. 
ritus opulentus den maritus minus s. parum idoneus oder qui male 
res gubernat entgegenfegen. 

l, 24. pr. D. sol. matr, dos qu. pet. (XXIV. 3.) 

1. 30. C. de jure dot, (V. 12.). 

nov. 97. cap. VI. 

Insbefondere iſt in der zuerft angezogenen Gefeßftelle das Ver— 
hältniß dieſer inopia als ein ſolches bezeichnet, cum evidentissime 
apparuit, mariti facultates ad dotis exactionem non sufficere; und 
es Liegt am Tage, daß um zu ermitteln, ob dies der Fall fet, eine 
die fämmtlichen Schulden mit Einfchluß der Dotalanfprüche berück— 
fichtigende Vermögensberechnung anzuftellen ift, weil nur danach be: 
urtheilt werden fann, ob das vorhandene Activvermögen zu voller 
Befriedigung der gefammten Schulden ausreicht. 


71. 

Der zu Begründung der actio Pauliana erforderliche 
animus fraudandi ift folgbar, wenn der Schuldner fei- 
nen infolventen Zuftand fennen mußte. 

Daffelbe Erkenntniß. 

Es ift zwar richtig, Daß die actio Pauliana die Reſciſſton ber 
von dem Schuldner in fraudem creditorum unternommenen Ders 
äußerungen bezwedt. Daraus folgt jedoch nicht, daß es in allen 
Fällen der genannten Klage eines befonderen Nachweiſes der 
auf Berfürzung der Gläubiger oder auf widerrechtliche Begünftigung 
eine derſelben gerichteten Abficht bedarf. Mit Recht ift ſchon 


Bl. — bemerkt, 
il 
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vergl. Curtius, Handbuch, II. Th. 1. Abth. $. 584., 
daß, wenn die Infolvenz zur Zeit der Zahlung oder Pfandbeftel- 
fung erwiefen fei, diefe Abficht des Schuldners nicht noch befonders 
bewiefen werben müffe, vielmehr aus den Berhältniffen dann von 
felbft fich zu Tage lege. Die bereitd vorhandene oder Durch Die 
Veräußerung berbeigeführte Zahlungsunfähigkeit iſt vorausfeglich 
auch dem Gemeinſchuldner bekannt gewefen; wenigſtens iſt bie 
Unbefanntfchaft mit eigenen, perfönlichen oder Vermögensver— 
hältniffen nicht zu vermuthen, noch, wäre fie wirklich vorhanden, 
anders, denn ald eine dem dolus gleichftehende culpa lata, zu 
betrachten. 
Arg. I. 3. pr. D. de juris et facti ignor, (XXH. 6.) 

l. 6. 7. D. ad Set. Vellejan. (XVI, 1.) 

1. 5. $. 1. D. pro suo. (XLI. 10.) 

l. 42. D. de reg. jur. (L. 17.) 
In dem vorliegenden Falle kann R. darüber, daß er bereit am 
3. Maͤrz 1852 feine Gläubiger vollftindig zu befriedigen außer 
Stande war, ohne grobe DVerfehuldung in der Verwaltung und 
Beforgung feiner Angelegenheiten nicht in Zweifel gemwefen fein. 
Es erhellet auch, wie ſchon die vorige Inflanz Bl. — hervor- 
gehoben hat, aus der am 19. März 1852 eingereichten Infolvenz- 
anzeige, daß die Urfachen feiner Zahlungsunfähigfeit nicht plöglich 
und in nicht vorher zu ſehender Weiſe hervorgetreten find, vielmehr 
auf Umftänden beruhen, die fett Jahren einen nachtheiligen Einfluß 
auf feine Vermögendverhältniffe geäußert haben und ficher geeignet 
gewefen find, auch einen meniger forgfamen Hausvater zur Auf- 
merkſamkeit auf den Stand feiner Vermögensbilance zu veranlaffen. 
Dies um fo gewiſſer, nachdem in Folge der Klaganftellnng Seiten 
der Kläger und der Bortftellung des von H. bereits früher anhängig 
gemachten Prozeſſes derjenige Zuftand eingetreten war, welchen man 
concursus imminens, d. 5. als Andringen einer Mehrheit von 
Gläubigern, welche der Schuldner nicht zu befriedigen vermag, zu 
bezeichnen pflegt. 
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Zu Begründung des remedium ob gratificationem be— 
Darf e8 Der conscientia fraudis Seiten des begünftigten 
Gläubtgerd nicht. 

Daffelbe Erfenntniß. 

Nach derjenigen Theorie, welche über die fogenannte Gratift- 
cation eines materiell infolventen Schuldners in dem Sächſtſchen 
Gerichtsbrauche ſich gebildet hat, iſt die conscientia fraudis Seiten 
des begünftigten Gläubigers fein Erfordernif zu Begründung eines 
diesfallfigen Reſciſſionsanſpruchs. Man nimm an, 

vergl. Dabelow, Entwidelung der Lehre vom Koncurs, 

©, 431. 437,, 
daß derjenige Gläubiger, welcher von dem Schuldner Zahlung oder 
Pfandbeftellung unter Umftänden erlangt, welche darin eine Oratifi- 
cation erblicten laffen, um deswillen, weil er eine Begünftigung 
erhält, auf welche er Eeinen Anfpruch bat, analog demjenigen zu 
beurtheilen jei, welcher von dem Infolventen titulo lucrativo erwors 
ben hat und deshalb der actio Pauliana außgefegt ift, auch wenn 
ihm fraus oder dolus debitoris gänzlich fremd geblieben ift. 

1. 6. $. 11. D. qu. in fraud, cred, (XLII. 8.) 


73. 
Zu Der Lehre von der Öratification. — Größere Vigi- 
tanz beweift im Zweifel der feinen Anſpruch in dem 
Rechtswege verfolgende Gläubiger. 


Daſſelbe Erfenntniß. - 


"Die Lehre von der Anfechtbarkeit gratificatorifcher Aete eines 
—* inſolventen Schuldners, welche auf Grund einer vielfach 
beſtrittenen Auslegung der Vorſchriften des romiſchen Rechts in 
1. 24. D. qu. in fraud. ered. verbunden mit 1. 6. $. 1. 2. D. de 
reb, auetor. jud. poss. mehr oder weniger Mar entwidelt, ſchon in 
der Theorie des gemeinen Rechtes fich gebildet bat, 

vergl. Stryk, de cäutel. contr. sect. IV. cap. I. $. X. p. 666. sq. 
Struve, Syntagm. jur. civ. exerc. XLIV. Nr. LXXX. p. 


298. sq. 
„= 
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Wernher, sel. obs, for, tom. I. obs. CXLVII. p. 641. sq. 

Dabelow, Entwidelung der Lehre vom Concurs ©. 425. fg., 
ift nach dem Zeugniffe von Gottschalck, sel. disc. for. tom. J. 
cap. XXXVI. p. 391. sq., mit welchem im Wefentlichen auch 
Biener, opusc. tom. II. p. 117. sq. übereinſtimmt, als ſoge— 
nannt unbedingte ratificationstheorie feit längerer Zeit in der 
Sächſiſchen Praxis die herrfchende und hat, wie Die von voriger 
Inſtanz bereitö erwähnten Beifpiele*) darthun, Diefe Herrichaft bis 
in die neuefte Zeit behauptet. Nach ihr kommt ed bei Entſcheidung 
der Frage, ob die von dem infolventen Schuldner an einen Gläu— 
biger unter Hintanfegung der übrigen bewirkte Zahlung oder Pfand- 
beftellung ald Act einer unerlaubten Begünftigung refeiffibel jet, 
bauptfächlih darauf an, ob und inwieweit der alfo befriedigte 
oder fichergeftellte Gläubiger feine beffere Stellung wirklich der bloßen 
Gunft des Schuldners oder feiner eigenen Vigilanz, der 
eigenen Thätigfeit in Geltendmachung feines Rechts und der dadurch 
herbeigeführten Nöthigung des Schuldners verdanke, und es Fann 
demgemiß im alle der Concurrenz mehrerer vigilanter Gläubiger 
bei Beachtung der verfchiedenen Grade von Thätigfeit, welche zu 
dem Zwecke der Befriedigung entwidelt worden ift, auch der Erfolg 
des Anfpruchd, die ganze oder theilmeife Reſciſſion des gratificato= 
rifchen Geſchäfts, ein verfchiedener fein, je nachdem ber begünfligte 
Gläubiger minus oder aeque vigilans als der verkürzte Gläubiger 
fich bewiefen bat. Wenn daher folchenfalld der höhere oder niederere 
Grad der Vigilanz entfcheiden muß, welche von dem begünftigten 
Gläubiger einer Seit? und von den Mitgläubigern, vor denen er 
an fich feinen Vorzug Hat und die neben ihm auf ihre Befriedigung 
bei dem Schuldner gedrungen haben, anderer Seits bethätigt wor— 
den tft, fo laſſen ſich nun allerdings nach der Anficht, welche das 
DAG. zeither befolgt (und namentlich in Sachen Gaͤtzſchmanns 
/. den Gütervertreter in Hincks Greditwefen und Gen. im Monat 
März 1854 ausgefprochen) hat, allgemeine und unmwandelbare Regeln 


*) Bergl. Zeitfchr. f. Rchtspfl. u. Verw. N. F. Bd. 4 ©. 468; Bb. 11. 
©. 374; Bd. 13. ©. 455. — Wochenbl. f. merfw. Rf. 1844 ©. 224; 
1845 ©. 296; 1850 ©. 230 f.; 1852 ©. 193 f.; 1854 ©. 441 f.; 1855 
S. 249 f. 
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über die Geltung der verſchiedenen Grade von Wachſamkeit der 
Natur der Sache nach nicht feſtſetzen. Vielmehr bleibt dies 
quaestio facti, Die nach den jedesmaligen Verhaͤltniſſen des einzel- 
nen Falles zu beurtheilen if. In dem vorliegenden Falle aber 
bat man der Anſicht der vorigen Inftanzen, daß von Klägern 
entfchieden größere Vigilanz als von dem Beklagten bethätigt worden 
ift, unbedenklich beitreten können. 


Waͤhrend Beklagter fich geftändlich darauf beſchraͤnkt Bet wegen 
feiner Forderungen, die theilmeife bereits in den Jahren 1840 und 
1844 entftanden find, den Schuloner R. in dem Jahre 1850 und 
befonders im Jahre 1851 und Anfang des Jahres 1852 zu mahnen, 
und, nachdem er Anfangs Bebruar 1852 angeblich Die Zufage 
der Sicherftellung durch Hypothek erlangt, wiederholt auf Deren 
— nahmald, am 3. März 1852, wirklich erfolgte — Erfüllung 
zu bringen, haben Kläger, noch abgefehen von der angeblich im 
Juli 1851 erfolgten und im October deſſelben Jahres wiederholten 
Mahnung, nad) Ausweis der Beilagacten unter dem 22. Auguft 
1851 die Klagfchrift gegen R. eingereicht und den Prozeß gegen 
denfelben in der Maaße fortgeftellt, daß unter dem 10. Februar 
1852 Zahlungsauflage, deren Frift mit dem 28. ejusd. abgelaufen, 
an ihn erlaffen, bierauf aber am 6. März del. 3. das liquidum 
auf dem Grundſtücke des Schuldners eingetragen worben ift. 

Die vorige Inftanz hat die Frage, ob ein Gläubiger durch 
außergerichtliche Mahnung gleich große und wirkffame Wachfamfeit 
wie der im Rechtswege Flagende Gläubiger bethätigen fönne, um 
deswillen dahingeftellt gelaffen, weil fle das betreffende Anführen 
des Beklagten zu dem darüber gebrauchten Eidedantrage für ungeeigs 
net, mithin unerwiefen, befunden hat. Dean Fann jedoch von dieſem 
Grunde abfeben und ebenfo unerörtert laſſen, ob nicht eine foldhe 
Geftaltung der Umftände denkbar ift, welche jene Frage zu bes 
jahen geftatte. In dem gegenwärtigen alle ift jedoch diefelbe 
— darin ſtimmt man mit der erften Inftanz überein — entjchieden 
zu verneinen. 


Im Allgemeinen und der Megel nach iſt anzunehmen, daß 


derjenige Gläubiger, welcher gleich Klägern in dem Wege der Klage 
und durch unaudgefeßte Fortftellung des Prozeſſes feine Befriedigung 
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zu erlangen bemüht tft, eine größere Vigilanz in dem oben darge— 
legten Sinne bethätigt, als der, gleich dem Beklagten, mit außer- 
gerichtlichem Drängen des Schuldners ſich begnügende Gläubiger. 
Denn während der Xegtere in der Erreichung feines Zweckes mehr 
oder weniger von dem Belieben oder dem guten Willen des Schuld- 
ners abhängig bleibt, hat der Erftere den zu Erlangung feines 
Nechtes vorausfeglich geeignetften Weg eingefchlagen, und alle ihm 
zu Gebote ftehenden Mittel angewendet, um ganz unabhängig von 
der Willführ, der Gunft oder Ungunft des Schuldners zu feinem 
Rechte zu gelangen. Hiergegen darf weber auf den günftigen Erfolg 
der außergerichtlichen Maßnahmen allein entfcheidendes Gewicht ge— 
legt werden — denn der rechtliche Character diefer Thatfache, die 
Frage, ob fie in erlaubter oder unerlaubter Weife vor fich gegangen, 
ift eben beftritten — noch find dabei rein fubjective oder individuelle 
Momente, wie die Denkbarkeit, Daß nad der Perfönlichfeit des 
Schuldnerd oder dem Stande feiner Verhältniffe ein glimpflicheres 
Auftreten Die Ausficht auf fchnellere Befriedigung eröffne als der 
langfamere Rechtöweg, in Anfchlag zu bringen. Bei der Beurthei- 
lung der Brage, ob die Befriedigung oder Sicherftellung eines 
Gläubigerd ein Act der Gratification, der wiberrechtlichen Begün- 
fligung Seiten des Schuldners jet, kommt es aljo der Natur der 
Sache nach hauptjüchlich auf den Nachweis an, daß jenem Effecte 
die. Gunft oder das Belieben des Schuldners zu Grunde liege, 
und die Borausfegung derartiger Begünftigung erfcheint im Zweifeld- 
falle vorzugsweiſe immer demjenigen gegenüber ausgefchloffen, welcher 
im MNechtöwege, mithin gegen den Willen des Schuldners, feine 
Befriedigung zu erlangen gefucht bat. 


II. @ivilproceß. 
(Fortſetzung von Heft 1. ©. 68.) 


13. 


Der debitor cessus muß die von dem urfprünglichen 
Gläubiger ausgeftellte Geffionsurfunderecognosciren. 
II. Sen.:&rf. v. 4. März 1859. ad no. 643/744. von 1858. 

Daß auch folche Urkunden, welche von einer dritten Perfon 
ausgeftellt und unterzeichnet worden find, nach fächl. Procefrechten, 

A. Proc. Ordn. Fit, XXV. $. 2. 
Erl. Proc. Orbn. ad tit. XXV. $. 2. 4. 

der Recognition unterliegen, wenn fie nur ihrem Inhalte nach bes 
weisfähig find, hat Kläger Bl. — nicht weiter beftreiten zu wollen 
erklärt. Er wendet aber gegen bie Beweisfähigfeit der Urkunde IX. 
ein, daß fie eine Reihe nur fubjectiver Behauptungen des Aus- 
fieller8 B. enthalte. Hiergegen iſt jedoch dem Kläger bemerfbar 
zu machen, daß die Urkunde IX., infoweit fie das Bekenntniß ent- 
bält, daß der fchon erwähnte B. wegen der nicht zur Perception 
an den Erſtehungsgeldern gelangten Beträge feiner hypothekariſchen 
Forderungen von 2, befriedigt worden fei, und inſoweit namentlich 
darin die Abtretung der Forderung B's. an die Inteftaterben L's 
audgefprochen worden iſt, eine Vermögensdispoſition des Ausſtellers 
befundet, welche der Kläger ald debitor cessus um fo mehr gegen 
fich gelten laffen muß, wenn man berüdfichtigt, daß der Gläubiger 
in der Regel feine Forderung auch ohne Zuftimmung des Schuld» 
nerd an andere Perfonen abtreten darf. Die Verbindlichkeit des 
Producten, die von einer dritten Perfon ausgeftellten Urkunden zu 
recognosciren und die Bemeisfähigfeit diefer Urkunden gegen ihn 
tritt aber gerade in dem Falle ein, wenn die Tegteren eine Dispo» 
fitton des Ausftellers enthalten, welche für das Verhältniß bes 
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Producten von rechtlichem Einfluffe ift und von demſelben ald auch 
für ihn manfgebend ‚anerfannt werden muß, 
v. Langenn und Kori, Erörterungen Th. 1. Cap. XXIX, 
p. 241 fg. 


14. 


Der Editiondeld Seiten des Archivars einer öffent— 
lichen Behörde wird nit Durch Deren Zeugniß über 
die Nichterifteng der Urkunde erledigt. 

U. Sen.Erk. v. 1. März 1859. ad no. 845/736. von 1858. 

Nah $. 3. ad Tit. XXVI ver Erl, Pr, Ordn. hat der 
tertius, bei welchem die Edition eined Documented gefucht und dem 
folhe vom Proceßrichter, welcher zuvor zu prüfen hat, ob genug— 
ſam DBermuthung dafür vorhanden, daß der tertius die Urkunde 
befiße, auferlegt worden, die betreffende Urkunde entweder zu ediren 
oder den Editionseid zu leiften, und es ift dabei Fein Unterſchied 
gemacht, ob der „tertius’‘ eine Privatperfon oder ein öffentlicher 
Beamter, bezüglich eine öffentliche Behörde fet. 

(Zu vergl. auh Griebner's Discurd ad diet. loc. S. 272. 

not. 89.) 

Wenn daher auch die Mittheilung des Hauptfteueramtd G., 
BL — (daß die betreffenden Acten mafulirt feien) ald eine „amt— 
liche‘ zu betrachten ift, fo kann bierin Doch Fein Grund gefunden 
werden, dieſe Behörde oder denjenigen bei derfelben angeftellten 
Beamten, welchem die Berwahrung der Acten anvertraut ift, mit 
Reiftung des Editionseides zu verfchonen, infofern gedachte Mit- 
theilung Die Behauptung enthält, daß die als Urkunde sub K. bei 
dem Beweiſe Beklagtens inducirten Brandtweinſteuer-Heberegiſter 
aus den Jahren 1839, 1840 und 1841 bet beſagtem Hauptfteuer« 
amte nicht mehr vorhanden, fondern vorlängft in Folge höherer 
Anoronung ald Maculatur zur Veräußerung gefommen feien, und 
zwar um fo weniger, ald hiernach nicht einmal mit völliger Sicher: 
beit die Möglichfeit als ausgefchloffen angefehen werden kann, daß 
die qu. Heberegifter noch exiftiren und bei der oder den, zur Zeit 
nicht namhaft gemachten Perfonen, an welche fle veräußert worden 
fein follen, ſich noch auffinden laſſen Fönnten, 
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15. 


In dem Falle eventueller Cumulation des Eidesan- 
traged mit Documenten, fann auch der Product die 
Leiftung des Editionseides Seiten des tertius 
verlangen. 

Daſſelbe Erfenntniß. 

Hieran (an dem Sage ded vorigen Präjudizes) kann auch 
dadurch etwas nicht geändert werden, daß im vorliegenden Falle 
nicht der Producent, fondern der Product e8 ift, welcher Dagegen, 
daß man es in voriger Inftanz ohne Weiteres bei der Mittheilung 
des Hauptfteueramts G. bewenden laffen und nunmehr den even: 
tuellen Eidesantrag bei den zunäcft auf die Urfunde sub K. ge— 
ftellten Bemweisartifeln 157. und 170. ald das in Wirkfamkeit 
tretende Beweismittel angejehen bat, gravaminirt, da auch der Pro- 
duct ein wefentliches rechtliches Intereffe daran bat, daß Die zu— 
nächft und ald das eigentliche Beweismittel imducirte Urkunde auf- 
gefunden oder über deren Nichteriftenz zur rechtlichen Gewißheit 
gelangt werde. Denn eines Theiles ift die Möglichkeit nicht aus: 
geſchloſſen, daß die imducirte Urfunde, wenn fie erlangt wird, den 
betreffenden Beweisſatz nicht oder nicht vollftändig beftätige oder 
aus formellen Gründen nicht beweife, welchen Falles der Beweis 
infoweit ohne Weiteres hinfällig werden würde; andern Theiles bat 
der Product Feine procefjualifche Verpflichtung fich über den even— 
tuell gefchehenen Eidesantrag eher zu erklären, bevor nicht con- 
ftatirt ift, daß das Document nicht edirt werden fünne, was eben 
erft durch den Editionseid gefchiebt, oder, wenn er, wie vorliegend 
der Fall, fih im Voraus bereits erklärt bat, gefchehen zu laffen, 
daß die Entfcheidung durch den Eid herbeigeführt werde. 


16, 


Die Bezeichnung einer Befigentfeßung ald einer „elgen- 
mächtigen“ in einer Eidesklage, genügt nicht ald 
fhlüffige Bezugnahme auf ein spolium. 

II. Sen.Erk. v. 20. April 1859 ad no. 852/828 von 1858. 

Dan kann dem Kläger zugeben, daß zu der Begründung der 
actio spolii nicht fchlechterbings eine gewaltfame Befigentfegung des 
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Klägers erforderlich ift, vielmehr auch eine ohne Anmwendung von 
Gewalt begangene Handlung ald spolium betrachtet werden Bann, 
vorausgefeßt, daß ſie ſchon an fich, ihrer Form oder äußeren Er» 
ſcheinung nach, als widerrechtlich fich darftellt. 


Das letztgedachte Erforderniß aber ift nach der von dem OAG. 

in neuerer Zeit ftet3 befolgten Anficht 
vergl. Wochenblatt f. merkw. Nechtsfälle, Jahrg. 10. ©. 66 fig. 

©. 343 flo. 
unerläßlich, und ed kann indbefondere eine an fich als unerlaubt 
erfcheinende Handlung durch Die mittelbare Beziehung allein, in 
welche fie zu dem Nechte eines Dritten gebracht wird, in der Regel 
nicht zu einem spolium werben. 


In dem vorliegenden Falle tft num aber zu Gharakteriflrung 
derjenigen Handlung des Beklagten, auf welche die erhobene Klage 
geftügt ift, nur angeführt, daß Beklagter den ftreitigen Strumpf- 
ſtuhl eigenmächtig von Klägerd Abmiether W. durch einen gewiffen 
G. abholen und nach K. über die Sächftfche Gränze unangemeldet 
bereinbringen laffen. Sieht man zunächft von dem Worte „eigen— 
mächtig” ab, fo ift mit dem Klaganführen eine Handlung bezeich- 
net, die in feiner Weife die Kennzeichen einer unerlaubten oder 
widerrechtlichen an fich trägt, am Wenigften fchon ihrer Form nach 
ala eine folche angefehen werden mag. Denn abgefehen von Der 
Vielveutigkeit ded Wortes ‚‚unangemeldet” fommt ed felbftverftänd: 
lich nicht darauf an, in welcher Maaße Beklagter mit dem Strumpf- 
ſtuhle nach deſſen Abholung von Klägers angeblichen Bellgreprä- 
fentanten gebabrt hat, fondern darauf, ob die Entfernung aus dem 
Beſitze des Letzteren mittelft eines spolium erfolgt ift, Ermägt man 
aber weiter, ob die Bezeichnung des letztgedachten Actes als eines 
„eigenmächtigen‘’ für fich allein genüge, der Handlung des Beklag- 
ten den Stempel des spolium aufzuprägen, fo kann Die verneinende 
Beantwortung diefer Frage einem Zweifel nicht unterliegen. Der 
Begriff der Eigenmächtigfeit ift theils am fich, theild in der mehr- 
fachen Beztehung, in welcher er in dem gegenwärtigen Balle zu den 
verfchiedenen in Frage kommenden Perfonen, dem Kläger und feinem 
angeblichen Bejlgrepräfentanten, gedacht werden Fann, jo unbeftimmt 
und vieldeutig, daß dadurch Die formelle Berechtigung Beklagtens 
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zu der von ihm unternommenen Handlung nicht audgefchloffen 
ericheint, 


17. 


Das Wort „mindeftens” bei Angabe von Summen läßt 
die betreffende Paffage nicht als für den Eidedantrag 
ungeeignet erfcheinen. 

U. Sen.Erf. v. 15. Febr. 1859. ad no. 538/632. von 1858. 

Wenn Beflagte einwenden, daß auf das relatum über die da— 
jelbft bezeichneten Ginlaffungspunfte nicht habe erkannt werden Fön- 
nen, weil die Angaben Klägers in denfelben unklar und unbeſtimmt 
feien, und das Wort: „mindeſtens“ ein Urtheil begreife, fo ift 
ihnen ‚lediglich daß entgegenzubalten, was bereitd Bl. erwähnt wor: 
den, daß erflere für den gebrauchten Eidesantrag nicht ungeeignet 
erfcheinen, und in dem gedachten Ausdrucke nur Dies gefunden wer- 
den fann, daß die fraglichen Beträge eigentlich noch höher geweſen, 
Kläger aber wenigflend foviel, als er geforbert, zu beanfpruchen 
berechtigt fet, bierin aber keinesweges ein die Eidesdelation aus— 
ſchließendes bloßes UrtHeil zu erbliden ift. 


18. 


Der Prodigus hat über Thatfachen, wo ed de veritate 
gefhehen fann, und infofern es deffen curator verlangt, 
felbfi zu ſchwören. 

U. Sen.:Erf. v. 7. Febr. 1859. ad. no. 547/631. von 1858. 

Allein auch materiell ift die Aenderung der zweiten Inftanz 
(A, Dresden), daß fie auf des Klägers Berlangen deſſen Euran- 
den felbft die Ableiftung des bezüglichen MNelati bei dem 10.— 12, 
Einlaff.-Puncte auferlegt haben, lediglich zu billigen. Denn da aus 
dem Verhalten eines Mannes, welches deſſen Stellung unter Cura 
wegen Prodigalität für angemefjen erfcheinen läßt, ohne den Hinzu- 
tritt befonderer Umftände noch feineswegs folgt, daß er der Heilig- 
keit eines Eides uneingedenf fein werde, wie denn befanntlich der 
Prodigus nur in Ausnahmefällen ein unzuläffiger, im Allgemeinen 
aber ein zuläfitger Zeuge ift, 

- .Hommel, Catal, test, s. v, prodigus. 


172 Präjudizien. 


ſo kann es in keinem Falle dem Beklagten zur Beſchwerde gereichen, 
daß die Eidesleiſtung Seiten des prodigus, welcher de veritate ſchwö— 
ren muß, nicht aber Seiten des curator, der nur de eredulitate zu 
fhwören im Stande fein würde, erfolgen foll. ine ganz andere 
Frage würde es fein, ob der curator prodigi der Zuerfennung des 
Eides an feinen Guranden widerfprechen fünnte, um den Folgen 
der Nichtleiftung zu begegnen. Allein Hierauf tft gar nicht zuzu— 
fommen, weil der Curator felbft Die diesfallfige Abänderung des 
Beicheides implorirt bat. 

Die Bezugnahme BI. auf die Dispofltion der Erl. Proc.-Ordn. 
ad Tit. XVII. $. 4. ift übrigens fchon deshalb eine unerbebliche, 
weil die Klage nicht Seiten des jebigen Klägerd, fondern Seiten 
deſſen Euranden jelbft erhoben ift. 


19. 


Mangelder Erinnerung ded Zeugen an den Wortlaut 
einer Rede fchließt deffen Glaubmwürdigfeit in Bezug 
auf den von ibm bezeugten Inhalt nicht aus. 

III. Sen.Erk. v. 19. März 1859. ad no. 55/67. v. 1858. 

Für den Richter genügt es vollfommen, wenn der Zeuge ver- 
fichert, Kläger babe eine Aeußerung gethan, die den angeführten 
Sinn gehabt, wenn er fogar beſtimmt glaubt, daß Kläger auch da- 
bei die im Artikel angeführten Worte gebraucht babe und ſich nur 
der gedachten Worte nicht mehr ganz genau entfinnt, um den Ins 
halt des Bemeisartifeld für beftätigt halten zu können. 


20. 


Derfrübere Mandatar ififür den Mandantennichtſchlecht— 
bin unguläffiger Zeuge. 
II. Sen.-Erk. v. 28, Febr. 1859. ad no. 7/3 befl. 3. 

Nach der von dem OAG. in der neueren Zeit conftant befolg- 
ten Anficht, ift der Mandatar nach Aufhebung ded Mandatöverhält- 
niſſes in Bezug auf Gefcjäfte, welche er für den Mandanten beforgt 
bat, kein ſchlechthin unzuläffiger Zeuge, infofern er nicht ein eigenes 
und unmittelbares Intereffe bei feiner Ausfage hat, vermöge deſſen 
man ihn ald Zeugen in eigener Sache betrachten müſſe. Ein nur 


Eiyilproce$. 173 


mittelbareö Intereffe, eine entferntere Beziehung des vormaligen Man— 
datar zu dem Gegenftande des Prozeſſes und den Verbältniffen, wo- 
rüber Auskunft von ihm ertheilt werden foll, Fann höchſtens feine 
Glaubwürdigkeit beeinträchtigen, vermag aber nicht dieſelbe gänz- 
lich aufzuheben. Aber auch im bdiefem Falle hat man noch zu er- 
wägen, daß, wenn überhaupt die  perfünlihe Glaubwürdigkeit 
eined fonft unbefcholtenen Zeugen durch die Möglichfeit eined pecu— 
niären Intereffed gefchmälert werden foll, diefes Intereffe wenigſtens 
ein fehr nahe liegendes und erhebliches fein müffe, wenn baburd) 
die Befürchtung begründet werben follte, daß fich der Zeuge durch 
felbftfüchtige Rückſichten zu einer wahrheitswidrigen Ausſage verlei- 
ten laſſen und ſich den Folgen einer wiſſentlichen Verletzung des ge— 
leiſteten Zeugeneides ausſetzen werde. 


21. 


Die proceſſualiſche Benutzung einer Perſon als „Sach— 
verſtändiger,“ ſetzt deren Qualification dazu voraus, 
welche im Zweifel von den Producenten beizubringen iſt. 


Il. Sen.Erk. v. 18. Jan. 1859. ad no. 548/650. von 1858. 


Die Bl. — benannte Ehriftiane D., welche über die daſelbſt aud- 
gehobenen Artikel als Zeugin denominirt worden, ift zugleich als 
Sachverftändige über Art. — angegeben, und diefer legtere Artikel da— 
hin gerichtet, daß die in Art. — gedachten Ausgaben alle durch die 
in Artt. befchriebene Krankheit Klägers nöthig gemacht und ange- 
meflen gewefen. Die ald Sachverftändige denominirte Perfon foll 
mithin mit Rückſicht auf die in den frühern Artikeln enthaltenen 
Thatfachen ihr Urtheil über die Nothmendigfeit und Angemeffenheit 
der fraglichen Ausgaben eröffnen. In diefer Beziehung läßt ſich 
nun auf Feine Weife erfehen, in welcher Gigenfchaft die D. ein fol« 
ches Urtheil erftatten foll; Die Beweisſchrift giebt darüber feine Aus- 
funft, und durch ihre Abhörung über die von ihr als Zeugin wahre 
genommenen Thatfachen ift fie, auch in der Bl. — erfolgten Befchränf: 
ung noch nidt als Sachverftändige geeignet. Das vorige 
Erkenntniß war daher auch infomweit zu beflätigen, wodurch jedoch 
nicht über die Frage mit entfchieden if, ob und in wie weit es 
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dem Kläger unbenommen fein wird, nach Befinden Fünftig noch bie 
Befragung eined anderen Sachverftändigen zu beantragen. 


22. 


Die Proceßpartbei, welche einen ungeeigneten Sach— 
verftändigen ftellt, gebt der Mitwirkung zu Erlangung 
der Örpertife verluftig. 

II. Sen.&rf. v. 10. Febr. 1859. ad no. 588/670. der Reg. von 1858. 

Der Bl. — bezeichnete ©. tft von Seiten des Beklagten ald Sach— 
berftändiger ernannt geweſen. Daß er aber gar nicht ald foldher 
In Betracht kommen fönne, ergiebt fich eben aus feiner Erklärung 
zum 16. Beweisartifel, welche nach Bl. — wörtlich lautet: 

„hierüber kann ich feine Auskunft geben,‘ 
wie er fich denn auch in gleicher oder ähnlicher Weiſe noch zu den 
Deweisartifeln 17. und 18. und zu den Oegenbeweidartifeln 21. 
und 22,, worüber er ebenfalld als Sachverſtändiger befragt 
morden, ausgefprochen bat. Denn eine Perſon, welche zu dem 
Zwede, um über ein, gewifle Fachkenntniffe vorausfegendes Ver— 
hältniß ein Gutachten abzugeben, zugezogen, bei ihrer desfallſtgen 
Befragung gerabehin erklärt, keine Auskunft geben zu können, oder 
feine Wiffenfchaft von dem betreffenden Verbältniffe zu haben, bat 
auf den Character eined Sachverftändigen für den concreten Ball 
offenbar feinen Anfpruch, weil, wenn fie ein folcher wäre, eben 
ein Gutachten von ihr müßte ertheilt werden können. Die Folge 
hiervon kann nun aber, mwenigftend wenn der Gegner deſſen, welcher 
fich des Beweismitteld der Sachverftändigen bedient hat, eine folche 
Perſon als Sadjverftändigen erwählt und geftellt Hat, offenbar nicht 
die fein, Daß der Beweis dadurch hinfällig werde, indem fonft der 
Gegner ded Beweisführers e8 in feiner Hand haben würde, burch 
die Wahl eines mit den erforderlichen Fachkenntniffen nicht aus— 
gerüfteten Subjects den Beweis fcheitern zu machen, befonders in 
Fällen, wo, wie vorliegend gefchehen, der Richter nicht feinerfeits 
zur Wahl eines Sachverftändigen ſich veranlaßt gefunden hat, fon= 
bern es bleibt folchenfalls, wenn nicht etwa die betreffende Parthet, 
nachdem ihr die Ungeeignetheit des von ihr erwählten Subject zu 
Ertheilung eines fachverftändigen Gutachtend bekannt worden, bie 
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anderweite Benennung eines Sachverſtändigen noch bewirkt, nur 
übrig, daß man ſich an das Gutachten der Lö) noch befragten 
Experten hält. 


23. 


Bei Ermittelung eines Werth durch Sadverftändige 
ift Die Mittelzabl zu ziehen. 
U. Sen.:&rf. v. 1. April 1859 ad no. 7%36 deſſ. 3. 

Der Sag, daß bei Abweichungen des Ausfpruchd der beim 
Beweife adhibirten Sachverftändigen das Urtheil der Mehrheit ent- 
fcheide, Teidet Feine Anwendung auf Tarationen. Bei diefen gilt 
vielmehr der Grundfag, daß aus den verfchiedenen Schäßungen die 
Mittelzahl gezogen werde. *) 

vergl, Pfotenhauer doctrina processus $. 459. 


24. 
Appellabtlität in possessorio summario. 
II. Sen. Erf. v. 18. März 1859 ad no. 639/781 von 1858. 

Nach $. 19. des Gefehes vom 28. San, 1835. B. in Ver: 
bindung mit $. 9. des Erläuter. Geſetzes vom 13. Januar 1838. ift 
die nochmalige Einwendung eined NRechtömitteld in Streitigkeiten über 
den jüngften Befig nur dann unzuläfjig, wenn in beiden Erfennt- 
niffen über den jüngften Beſitz felbit entfchieden, fei ed nun, daß 
berfelbe dem Kläger aberkannt, oder daß er ihm zugefprochen wor« 
den iſt. Nach der bei dem OAG. beftehenden Rechtsanftcht ift 
die beichränfende Beflimmung in $. 19. des Gefetzes von 1835. 
B. nicht anwendbar, wenn die Befigflage in der einen Inftanz ange- 
brachter Maaßen abgewiefen, fomit alfo in dieſem Erfenntniffe 
darüber, ob fich der Kläger im jüngjten Beſitz befinde oder nicht, 
gar nicht entfchieden, aber auch die gänzliche Unftatthaftigfeit einer 

dießfallfigen Befigklage nicht ausgefprochen worden ift.* *) 
vgl. Zeitfchrift f. Nechtöpfl. und Verwalt. N, F. Bd. 8. ©. 18. 


*) Ueber die Art und Weiſe, wie dieß zu bewirfen vergl. v. Gönner, 
Handbuh Bd. IL. Abb. XLV, $. 13, — Seeger, das Berfahren mit 
Sadverfländigen. Stuttg. 1841. $. 74. ©. 100. 

**) Dafjelbe wurde ausgefprochen in dem II. Sen.s@rf. v. 23. März 
1859 ad no. 754/787. von 1858. 
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25. 


Die wegen Geringfügtgfeit des Objects unzuläffige 

Appellation einer Parthei, wird nicht dadurd zuläf- 

fig, daß die andere ein zuläffiges Rechtsmittel ein- 
wendet, 


II, Sen,:&rf. v. 3. März 1859. ad no. 702/740. von 1858. 


In der Hauptfache war zunächft die Appellation der Klägerin 
für unzuläſſig zu erachten, da fle nur einen geringfügigen Gegenftand 
betrifft, und nach der vom OAG. befolgten Anjicht die Beitimmung 
in $. 8. des Gefeges vom 13. Januar 1838.: 

daß auch in wichtigen Mechtöfachen gegen das abändernde Er- 

fenntniß zweiter Inſtanz wegen eines an ſich geringfügigen Ge- 

genftandes bei übrigens allenthalben eingetretener 

Rechtskraft kein Rechtsmittel zuläffig fein fol, 
nur auf den Uppellanten zu beziehen und alfo davon auszugeben 
ift, e8 werde durch die zuläffige Appellation der einen Partei nicht 
auch die andere berechtigt, blos wegen eines geringfügigen Gegen— 
flandes zur dritten Inſtanz zu appelliren. 

vergl. Ztiſchrft. für Rechtspfl. u. Verwaltg. N. 5. VII 

Band pag. 16. 


26. 


Wenn dad Prozeßgericht eine Appellation als unzuläf- 
ſig zurüdweifit und Appellant gegen diefe Refolution 
Berufung einwendet, fo hat jenesauf legtere nicht Be— 
richt zu erflatten, fondern den WAppellanten zu Be— 
ſchwerdeführung bei dem OAG. zu verweijen. 


II. Sen.Verordn. v. 28. Septbr. 1859. ad no. 291/393. von 1858, 


Das Gerichtsamt zu C. hat in der bei ihm anhängigen Rechts: 
fahe B oA D. die von Tegterem Bl. — wider Abfchlagung feines 
Befuched um Berichterftattung auf das von ihm wider dad Erfennt- 
niß zweiter Inftanz interponirte Rechtsmittel eingewendete Berufung 
dem AG. zu 3. mittelft Bericht? vom 19, April dieſ. Jahres an— 
gezeigt, von welchem L2egteren fie mittelft Signatur vom 4. Mai 
bief. Jahr. zur Entſchließung an das OAG. abgegeben worben iſt. 
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Wie nun zuvörderſt das hierbei vom Proceßgericht und dem 
Appellanten beobachtete Verfahren der Beflimmung in $. 1. der 
Berorbnung vom 11. Januar 1844. 

(efr. Gef. Samml. de an. 1844. pag. 1.), 
wonach der Appellant auf die abfälligen Refolutionen des Gerichts, 
wenn er folche für ungerechtfertigt erachtet, bei dem OAG. Be- 
fchwerde zu führen und das Procefgericht ihn, nachdem er die gericht- 
liche Refolution wiederum zum Gegenſtand einer Appellation ge— 
macht, auf diefen Weg zu weifen gehabt hätte, zumwiderläuft, fo ıc. 


+ — Ä 
Acceſſoriſche Adbäfton. Wenn Kläger gegen die theil- 
weife Abweifung der Klage appellirt, Beflagter aber 
post decendium diefer Appellation nach der Richtung 
adhärirt, daß die Klage auch Hinfichtlich des in dem vo— 
rigen Urtbel aufrecht erhaltenen Theiles abgemwiefen 
werden folle, fo tft dieſe Adhäſion unftatthaft. 
IH. Sen.Erk. v. 11. San. 1859. ad no. 328/635. von 1858. 


Zwar hatte Wiederbeflagter dem vom Wiederkläger in deſſen 
Berufungsfchrift gegen das Erfenntniß erfter Inftanz aufgeftellten 
1. Gravamen abhärirt. Allein Diefe Aphäfton war nicht zu beach. 
ten. Denn Wiederklägers Beſchwerde ging ihrer Tendenz nach da— 
gegen, daß die Klage nur theilmeife, nicht in Anfehung des ganzen 
Klagobjects für begründet erachtet worden fei, während Wiederbe- 
klagter mit der Aphäflon zu dem Zwede hervortrat, eine Abweiſung 
der ganzen Klage zu erzielen. Hatte aber Wieverbeflagter dagegen 
nicht appellirt, daß die Klage zum Theil aufrecht erhalten worben 
war, fo konnte auch in diefer Hinficht der Wiederbeklagte nad) Ab- 
lauf des decendii dem Rechtsmittel des Wiederklägerd mit rechtlicher 
Wirkung nicht adhäriren, fondern er mußte innerhalb der zehntägi- 
gen Friſt felbfifländig Berufung einmwenden. 


28. 
Durch ein Neftituttondgefuh kann nicht eine an fi 
ausgefchloffene Inftanz gefhaffen werden. 
2 U. Sen.sBerorbn. v. 4. Febr. 1859. ad no. 32/8. deſſ. 3. 


Dad DAG. bat Beklagtens Appellation, mit Hinficht auf die 
\ 12 
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Vorſchrift in $. 15. des Gefeßes vom 28. Januar 1835. unter B, 
für unzuläfftg erachtet, in Betracht, daß das Streitobject nur Ein- 
hundert Thaler nebft Verzugszinfen von Zeit erbobener Klage be⸗ 
trifft, mitbin, da die für Berechnung der legteren entfcheidende In— 
finuation der Ladung am 21. Mat 1859. erfolgt ift, weit unter 
200 Thaler zurückbleibt, nun aber der condemnatorifche Beſcheid In 
zweiter Inftanz pure beftätigt worden ift, und der Umftand, daß 
Beklagter bei Einwendung der Appellation wider den erftinftanzlichen 
Befcheid gegen das ihm in demjelben zur Laft gelegte Verfäumnif 
an der Einlaſſung auf die Klage — übrigens ohne nachträgliche 
Beifügung derielben — um Ertbeilung der Wiedereinfegung in ben 
vorigen Stand gebeten hatte, dieſes Gefuch aber in der vorigen 
Inſtanz unbeachtet geblieben und in den Entiheidungsgründen für 
ungerechtfertigt erachtet worden, den Beflagten auch zu einer ledig» 
fich auf diefen Punct befchränkten Anrufung der dritten Inſtanz um 
fo weniger zu berechtigen vermag, ald eines Theiles das gedachte 
Reftitutiondgefuch, wenn fchon es in der Appellationsfchedul ent- 
halten, doch zunächſt ald an die erfte Inftanz, bei welcher dieſe 
Sc;rift eingereicht worden, gerichtet, und, wie Kläger mit Recht 
einhält, als von dieſer durch Die Refolution Bl. — für ftillfchweigend 
verworfen betrachtet werden muß, mithin nicht gefügt werben kann, 
daß über den fraglichen Incidentpunet nur die Gognition einer 
Inftanz eingetreten und von der zweiten Inftanz zuerft und allein 
abfällig darüber entjchieden worden ſei, andern Theild aber auch 
überhaupt nicht Durch Reftitutiondgefuche, felbft wenn ſie unmittel- 
bar bei den höheren Inftanzen angebracht werben, in den georbneten 
Inftanzenzug eingegriffen und eine weitere, an fih nad ber Be- 
fhaffenheit des Streitobjeetd oder fonft gefeglich ausgefchloffene In- 
ſtanz gefchaffen werden Fann. 


29. 

Das Recht der Ehefrau aufrestitutioinintegrummwegen 
proceifualifcher Verſäumniſſe in Bezug auf Sllaten- 
forderungen ift ein generelles, 

U, Sen.:Erf. v. 4. Jan. 1859. ad no, 612/625. von 1858, 


Die BL. erbetene Neftitution gegen das Verſäumniß an recht« 
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zeitiger Ueberreichung ihres Einlaſſungs- und Exceptionsſatzes mochte 
ber Klägerin nicht verſagt werben. 
Nach Der von dem OAG. befolgten Rechtsanſicht 
vergl. Zeitfchr. f. Achtspfl. u. Verw. Br. XVII. ©. 422. 

ift Die Vorfchrift der decisio 4. v. I. 1661 über die den Ehefrauen 
in Bezug auf ihre Illatenforderungen zu ertheilende WReftitution im 
Proceffe nicht blos auf das Verſäumniß der Ehefrau an dem Bes 
meife ihres Einbringen, fondern auch anderer Procepfatalien anzu» 
wenben. 


30. 
Wenn nach beftehenden Gefegen und procefredtlihen 
Grundfäßgen einer Parthei füribre Berfon die Rechts— 
wohlthat der restitutio in integrum zufteht, fo fann 
ihr dieſelbe jelbft ohne ausdrücklichen Antrag vom Rich— 
ter ertheilt werden. 
Daffelbe Erfenntniß. 


31. 
Die Richtung der Klagbitte auf Erſatz erweislicher 
Schäden maht die Sahe nihtin Bezug auf die Frage 
wegen restitutio in integrum zur res incertae aestima- 
tionis. j 

I. Sen.:&rf. vom 29. April 1859. ad no. 827/791. v. 1858. 

If das Verſäumniß an einer Nothfrift von dem Gachwalter 
einer ftreitenden Partei verhangen worben, fo hat legtere auf bie 
Rechtswohlthat, in integrum reflituirt zu werden, in ber Megel be» 
Eanntlih nur dann Anſpruch, wenn fle ihren Anwalt wegen bed 
dadurch erlittenen Schadens vergeblich ausgeflagt hat, und blos 
wenn der Gegenftand des Streites, in welchem die Partei durch das 
Berfehen ihres Stellvertreterd verlegt worben, einer Schägung nicht 
fähig ift, wird ihre nach der beftehenden Praris auch ohne vor- 
gängige Ausklagung des Ießteren die Wiedereinfegung in den vori» 
gen Stand ohne Weiteres ertheilt. 

Kind, Quaest. for. tom. II. cap. 100. pag. 433. ed. 2, 
Eine ſolche Unfchäßbarkeit des Streitobjected liegt aber in dem 


gegenwärtigen Prozeffe Feineswegd vor. Denn es fteht Hier ein 
12 * 
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Kauf über das in der Klage näher befchriebene Grundftüd in Frage, 
hinſichtlich deſſen jedenfall® foviel gewiß ift, daß fich fein Werth 
ohne Weiteres ausmitteln läßt, und wenn Beklagter fachfällig wird, 
der ibm durch jenen Kauf zugefügte Echaden nad) Geld zu veran: 
Schlagen und zu berechnen iſt, wie denn auch in diefer Beziehung 
dadurch etwas nicht geändert wird, daß das petitum nebenbei auf 
die Durch Beflagtend bisherige Weigerung verurfachten Schäden mit 
gerichtet worden, da erft zu ermeifende Schäden nach Befinden wohl 
bei Berechnung der appellabeln Summe vorläufig ald ein der Schäß- 
ung nicht unterliegender Gegenſtand angefehen werden, nicht aber bei der 
nach andern Grundfägen zu beurtheilenden Frage über Die wegen 
gedachten Verſäumniſſes zu gewährende Wiedereinfegung in den vo— 
rigen Stand anzunehmen ift, daß dergleichen Schäden, meil fie erft 
noch ausgeführt und quantificirt werden müffen, dazu einen geeig- 
neten Grund darbieten könnten. Den von Beflagtem aufgeftellten 
entgegengefeßten Behauptungen, daß der GStreitgegenftand als eine 
res incertae aestimationis zu betrachten fei, ift daher nicht beizu— 
pflichten. 


32. 
Der curator prodigi hat gleich anderen Guratoren daß 
beneficium restitutionis in integrum. 

U. Sen.Erk. vom 7. San. 1859. ad no. 547/631. von 1858, 

Die BI. — angezogenen Gefepftellen*) enthalten dafür etwas nicht, 
daß dem curator eines prodigus nicht ebenmäßig wie anderen Gura- 
toren das beneficium restitutionis ohne Weiteres zu Statten fomme. 
Vielmehr müſſen die Worte der Erl. ProcOrdn. ad Tit. IX. $. 4. 
„euratoribus absentium et furiosorum und dergleichen Perfonen „im 
Zweifel auf curatores prodigorum ebenfo gut als auf andere von 
Griebner am angeführten Orte (Excurs zur Erl. Proc.» Orbn. 
ad Tit. IX, $. 4.) beifpielöweife gedachte bezogen werben, 
weil bei ihnen par ratio, nämlich die, daß fie die Gercchtfame eines 
Nechtsfubjeetd, welches ſolche in dem Broceffe nicht felbft vertreten 
fann ober darf, zu wahren haben, obmaltet. 


*) Erl. Proc.⸗Ordn. ad Tit. IX, &4. — 8. IX. bes Gef. vom 
26. Dit. 1834. (G. ©. ©. 245.) 
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Auf die BI. — verfuchte Debuction, daß bei dem curator prodigi 
deshalb eine Ausnahme zu machen fei, weil der prodigus feine Lage 
felbft verfchuldet Habe, kann ſchon deshalb ein Gewicht nicht gelegt 
werben, weil auch bei Abmefenden und fogar Geiſteskranken dieſelbe 
Argumentation nicht felten anwendbar fein müßte, jedoch hier zwei- 
feldohne nicht anwendbar if. Die Entfcheidung IX. vom 26. Det. 
1834. ift völlig irrelevant, weil eben nur die Frage, ob den darin 
benannten Guratoren und Anwälten die restitutio in integrum ohne 
Weiteres zufomme, nicht aber die, wie ed wegen bed curator pro- 
digi zu halten, zweifelhaft war. 


33. 


Daß ein Urthel auf falfhen Urfunden oder Gezengnif- 
fen berube, fann nicht post decendium mittelfi Appel» 
latton, fondern nur mit einer actio restitutoria oder 
rescissoria ausgeführt werden. 
IL Sen.-Berorbn. v. 28. Jan. 1859. ad no. 574/677. von 1858. 

Beflagter hat gegen die zu Gunften Klägerd reformatorifche 
Diöpofition der secunda nicht remebirt und die Ießtere hat daher in 
fowelt nicht weniger ald in den auf die Hauptfache bezüglichen fon- 
fligen Buncten die Rechtöfraft befchritten, fo daß eine anderweite 
Enticheivung hierüber erft auf Grund materieller Nichtigkeit des Er: 
fenntniffed gedenfbar ift. 

Auf die Abficht, eine materielle Nichtigfeit ber betreffenden 
Dispofition des Urthels Bl. — als einer auf falſchen Urkunden be- 
rubenden, darzuthun, fiheint nun zwar dad Vorbringen des Be— 
Fagten binzumeifen. Allein hierauf fann aus formellem Grunde 
gegenwärtig nicht eingegangen werben. 

Die Behauptung, daß ein Erfenntniß auf falſchen Urkunden 
oder Gezeugniffen beruhe, muß, ſoweit dies überhaupt ftatthaft if, 
mittelft beim competenten Unterrichter anzubringender befonderer Kla— 
gen (actiones restitutoriae vel rescissoriae) an- und audgeführt werben. 

(Bekanntmachung des OAG., einige Nechtöfäge in Beziehung auf 

Nuflitätsflagen betr. vom 4. März 1848. sub 2. Gef.-Samml. 

d. 3. 1848. ©. 31.) 

Der Weg der Uppellation gegen das zu refeindirende Erfenntniß ift 
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hierzu fchon deshalb unzuläffig, weil die Reſciſſton eines rechtöfräf- 
tigen Erkenntniſſes der Natur der Sache nad) nicht ohne Gehör der 
Gegenparthei, welcher dadurch Rechte entzogen werden follen, erfol— 
gen darf, die Appellationsinftanz aber terminos habiles für das 
bierunter erforderliche Verfahren der Partheien nicht darbietet. 


34. 

Die Verabredung zmwifchen einer Proceßpartei und de» 
ren Singularfucceffor, daß diefer den Proceß fortitel- 
len folle, erfegt nicht die förmliche litis reassumtio, 
LU. Sen.:Erf. v. 24. Febr. 1859. ad no. 826/728. von 1858, 

Nachdem Kläger, wie fich aus dem von der Beklagten zu den 
Acten gebrachten Kaufe ergiebt, das Nittergut B. und fein ver- 
meintliches Recht auf die ftreitige Waldparcelle veräußert hat, hat 
auch feine Legitimation zur Sache in dem vorliegenden Proceffe von 
felbft aufgehört, und vor jeder weiteren Fortftellung des letzteren 
ift daher allerdings die Erklärung des Käufers über deſſen Reaſſum— 
tion erforderlich. Diefe liegt aber in den lediglich unter den Kaufs: 
intereffenten getroffenen Beftimmungen noch keineswegs vor, fondern 
muß der Natur der Sache nach in gegenwärtigem Nechtöftreite felbft 
abgegeben werben; und fo lange der Singularfucceffor Hierzu nicht 
unter dem in der Erl. Proc.-Oron. ad Tit. 17. $. 2. vorgefchrie: 
benen PBräjudice vorgeladen worden, kann aud) von einem von dem 
felben bierunter begangenen Berfäumnifje nicht die Rede fein. 


35. 


Der Gütervertreter, weldher einen von dem Bemein- 
fhuldner vor dem Ausbruce des Concurfes zu feinem 
Vermögen als Kläger begonnenen Proceß gegen einen 
Dritten reaffumirt und unterliegt, ift wie jeder litem 
reaffumirende Singularfucceffor verbunden, dafern zu 
des Beklagten Ounften auf Koftenerflattung erfannt 
wird, dieſem die Koften, auch foweit fie vor der Litis— 
reaffjumtion erwachfen, zu erftatten. 
II. Sen.Erk. v. 26, San. 1859. ad no. 585/664. von 1858. 

Eonfirmatorifche Entfcheivung aus den Gründen der Secunda 

(AB. Dresden), welche die Frage in obbemerkter Maße unter Bes 
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zugnahme auf Erl. Proc.Ordn. ad Tit. XVI. $. 2. — Kind, 
Quaest. for. T. III. cap. 92, — Biener, Syst. proc. $. 326. not, 4. 
(reformatorifch gegen die Prima), beantwortet. 


36. 
Requifite der Hilfsvollſtreckung in bewegliche Gegen» 
ffände, insbeſondere wenn ſolche der ferneren Be— 
nugung des Schuldnerß überlaffen bleiben follen. 


II. Sen.:Erf. v. 14. San. 1859. ad no. 641/642. von 1858. 


Nach der von dem OAG. in ähnlihen Fällen befolgten 
Rechtsanſicht, 
vergl. Wochenblatt für merkw. Rechtsf. 1851. S. 109 fg. 
Zeitſchrift f. Rechtspfl. und Verw. N. F. Bd. 17. S. 287 
und 375. 


iſt es bei der Vollſtreckung der Hilfe in das Mobiliar des Schuld» 
nerd zur Beftellung eines Pfandrechtes an den zur Befriedigung 
des Klägers ausgehobenen Gegenftänden nicht unbedingt erforderlich, 
daß diefelben aus dem Gemwahrfame ded Schuldners hinweggeichafft 
werden. Die Vorſchrift der Erl. Proc.Ordnung ad Tit. XLIV, 
$. 1. und des Gefeges zur Einführung mehrerer Ereisländifcher, die 
Priorität ac. betreffenden gefeglichen Beflimmungen in der Oberlaus 
fig, vom 25. Januar 1836. $. 29. beziehen fich auf Das vertrags— 
mäßige Pfandrecht an den beweglichen Gegenftänden, Hinſichtlich 
des vom Richter bei der Execution zu beftellenden Pfandrechtes ift 
weder in der Erl. Proz.-Oron, ad Tit. XXXIX. $. 8. (vergl. $. 5. 
des angezogenen Gefeßes), noch durch das hier zunächit in Betracht 
gelangende Executionsgeſetz vom 28. Januar 1838, die Wegichaf- 
fung der Pfandftüde aus dem Gemwahrfame des Schuldners als eine 
zur Gültigkeit des eigentlichen Executionsactes erforderliche 
Maßnahme vorgefchrieben. Das leßtere Gefeg unterfcheidet — in— 
dem es im übrigen an den Beftimmungen der Erl. Proc.Ordn. 
ad Tit. XXXIX. $. 8. nach $. 40. leg. nichts Wefentliched ändert 
— in $. 54. zwifchen dem Acte der Abpfändung und Den zur 
Sicherftellung der bereit abgepfändeten Stücke zu ergreifenden 
Mafregeln, wobet dem Ermefjen des Gerichtes anheim gegeben wird, 
ob die Pfandſtücke in öffentlichen Gewahrfam genommen, einer Pri— 
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vatperfon zur Aufbewahrung übergeben, oder an Ort und Stelle 
unter gerichtliche® Stegel gelegt werden follen. 


Nun könnte es zwar immerhin nicht ald ausreichend betrachtet 
werben, wenn ſich das Gerichtöperfonal bei der Execution darauf 
befchränfen wollte, die zur Befriedigung des Gläubigerd geeigneten 
und erforderlichen Gegenftände aufzuzeichnen und den Schuloner zu 
bedeuten, daß er fich weiterer Dispofitton über biefelben zu enthal— 
ten babe, 

vergl. angez. Zeitfchr. N. F. Bd. 17. ©. 450. 

denn bierin allein würde die zur Gültigkeit des Executionsactes 
allerdings erforderliche Beſitzergreifung nicht erblickt werben können; 
ed bedarf vielmehr eines äußerlich erfennbaren Actes, durch welchen 
das Gericht an Ort und Stelle die abgepfändeten Sachen, mit der 
Abſicht, fie zur Befriedigung des Gläubigerd zu verwenden, in Be- 
flag nimmt. Will ferner dad Gericht, was nach der allgemeinen 
Faffung des $. 54. gefchehen kann, die folchergeftalt in Befchlag 
genommenen Sachen feinerfeitd dem Schuldner felbft zur Aufbewah- 
rung überlaffen, fo muß zu dieſem Acte der gerichtlichen Beichlag- 
nahme und Bejlgergreifung auch weiter noch eine gegenfeitige aus— 
drüdliche Erklärung des Gerichtes und des Schuldners, nach welcher 
ber Iegtere die abgepfändeten Stüde im Namen des Gerichtes befigen 
fol, — alfo ein nach dem Gefege bei dem Silfspfandrechte an 
Mobilien zuläfjiged constitutum possessorium — binzutreten. 


37. 


Rückſichtlich der Frage: ob der Schuldner zu Abletftung 
bes Manifeftationdeided anzuhalten fei? if gegen die 
confirmatorifche Verordnung zweiter Inftanz ein wei» 
tere8 Mechtömittel des Schuldners nicht zuläfftg. 
UI. Sen.:Berorbn. v. 12. März 1859. ad no. 48. deſſ. 3. 

Wenn nun aber nach $. 47. des Executionsgeſetzes vom 28. 
Sebruar 1838. die Abnahme des Manifeftationdeided und mithin 
auch die Vorladung dazu einen Theil des Erecutiondverfahrens bil- 
det, fonach die Unzuläffigkeit des eingewendeten Rechtsmittels nach 
$. 32. des angezogenen Executionsgeſetzes verbunden mit $. 30. des 
Gefeged vom 28. Januar 1835 die höheren Juftizbehörven sc. betr. 
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und mit $. 10. des Geſetzes vom 13. Januar 1838, die Abände- 
rungen ꝛc. betr., außer allem Zweifel beruht, fo ift Appellant das 
mit gebührend abzumeifen. 


38. 


Implementum contractus bilateralis und existentia 
conditionis in dem Sinne des $. 4. des Anh. der Erl. 
Proc Ord. bei dem Executivproceß. 

I. Sen.:&rf. v. 18. Jan. 1859. ad no. 557/588. von 1858. 

Zunächft ift dem beizupflichten, was in voriger Inftanz in der 
Richtung ausgeführt worden ift, daß die Leiflungen des Proreneten, 
um den Anfpruch auf das vereinbarte oder übliche Maͤklerlohn zu 
begründen, nicht, wenigftend nicht au@fchließlich, auf eine einfeltige 
Erfüllung eines Bilateralvertrages zurüdgeführt werden können. 

Zweifelhafter erfcheint e8 dagegen, ob nicht wenigſtens in ein- 
zelnen Fällen dieſe Leiftungen, wenn es fich dabei nur um eine 
ganz einfache Thatfache handelt, unter den andern Fall, von wel- 
hem der Anbang der Erl. Proc.-Ordn. $. 4. fpricht, unter bie 
existentia conditionis geftellt werden Fünnen. Denn Bedingung im 
Allgemeinen begreift jeden Thatumfland in fih, von deflen Dafein 
Nechte und Verbindlichfeiten abhängig gemacht werben; und es iſt 
eine auffchiebende Bedingung, fobald der vollftändige Erwerb des 
Rechts davon, daß die Bebingung zur Eriftenz gelangt, abhängig 
gemacht wird. 

Wird alddann die Bebingung erfüllt, fo kann die Erfüllung 
des Vertrage8 gefordert werden. Werner ändert e8 an fich nichts an 
dem Begriff einer Bedingung, wenn die Erfüllung lediglich an die 
Thätigfeit des Promiffard gebunden ift. 

Allein es beruhen diefe Säge fortwährend auf der Annahme, 
daß die Bedingung nur eine Nebenbeftimmung, welche dem Ber 
trage beigefügt worden ift, bildet, und nicht felbft Die wefentlichen 
Beftandtheile des Bertrages in fich begreift. 

Daß Leptere tritt aber im vorliegenden Kalle in einer fehr ums» 
faffenden Weife ein Denn um das Maäklerlohn von 1000 Thlen. 
beanspruchen zu fönnen, war der Nachweis erforderlich, daß das 
Gut für mehr ald 21000 Thlr, verkauft, ein Biertheil der Kauf: 
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fumme von dem Abkäufer bezahlt und diefer Kauf durch Klägers 
Bermittelung zu Stande gebracht worden war. Es handelt fidh 
mithin bier um eine ganze Reihe von Thatfachen, deren Eriflenz 
zum Theil offenbar auf einer fich in einem fehr weiten Kreife be 
wegenden Beurtheilung beruht. 

Nun würde es aber, wie die vorige Inftanz fehr richtig bes 
merkt bat, der Natur des Grecutivprocefjed entgegentreten, wenn 
ein jo complicirtes thatfächliche® Verhältniß unter die jpeciell her— 
vorgebobenen Ausnahmen gebracht werden follte, welche dad Gefeg 
dabei auf Beweis zu ftellen geftattet. 

Denn der Grecutivproceß beruht überhaupt auf der Voraus— 
fegung, daß der Kläger Flare Briefe und Siegel vor fich bat, 

Anbang zur Erl. Proc.-DOrdnung $. 3. 
und daß aus diefen Urfunden alle Umftände, fo zu einer condem- 
natoria nöthig, in continenti vertfichtt werden. 

Anhang $. 4. 
Geftattet nachher das Geſetz bei diefer Procefgattung dad implemen- 
tum contractus bilateralis oder die existentia conditionis auf Beweis 
zu ftellen, jo bat damit nur der Fall getroffen werden follen, wo 
die Beftandtheile des Hauptgefchäftes durch Urkunden liquid gemacht 
werden, und nur eine Nebenbeftimmung oder eine einfache That— 
fache, welche die Klagbarfeit der Forderung bedingt, noch in ande— 
rer Weife verificirt werden fann. Damit unvereinbar ift e8 des— 
halb, wenn die eigentlichen Beftandtheile des Hauptvertragd felbft, 
wenn auch vielleicht das eine oder andere Moment Durch eine Ur— 
funde dargethan werden Fann, zum Bemeife im gemijchten Executiv— 
proceh auögefeßt werden follen. 


39, 


Außergerichtlich gegen Dritte, wenn auch in Schriften, 
Apgelegte Geftändniffe find ald documenta guarenti- 
giata im Erecutivproceß nicht benußbar. 

U. Sen.:Erf. v. 18. Jan. 1859, ad no. 557/588. von 1858. 

Es kann fich daher gegenwärtig bloß noch fragen, ob dieſer 
Bemeid (dad implementum conditionis) durch den Inhalt der Urkunde 
C. erfegt werde. Dieje Frage ift zu verneinen. 
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Die beregte Urkunde iſt eine vom Adv. T. am 16. Juni 1857. 
verfaßte, vom Beklagten und dem Poſtmeiſter T. mit vollzogene 
Niederſchrift, Inhalts welcher die beiden letzteren einen Kaufvertrag, 
den ſie früher abgeſchloſſen gehabt, wiederum aufheben. 

In $. 2. dieſer zwiſchen dem Beklagten und dem Poſtmeiſter T. 
getroffenen Bereinbarung wird nun erklärt: 


Das Herrn oder Madame ©. bereitd im Jahre 1854. zuge: 

ficherte Proreneticum, wie folches Herr B. (Beflagter) fchriftlich 

verfprochen hat, gilt al8 verdient und wird von Herrn B. in» 
foweit ausdrücklich anerkannt, als er diefen Forderungsberech— 
tigten gegenüber den in $. 1. gedachten Kaufcontract ald nicht 
aufgelöft angeſehen wiſſen will. 

Die Zahlung dieſes Proreneticumd bewirkt Herr B. längs: 

ftens bis zum 1. Auguft I. 9. 

Es ift nun zubörberft nicht nöthig, auf die fehr gewichtigen Bes 
denken einzugehen, welche die vorige Inftanz gegen den Inhalt Die 
fer Urkunde aufgeftellt bat. Denn nach der Anficht des OAG. tft 
diefe Urfunde überhaupt nicht geeignet, eine Erecutivflage zu bes 
gründen. 

Das darin audgefprochene Anerfenntnig — von feinem Inhalte 
ganz abgeſehen — ift einer nicht betheiligten Privatperfon gegen: 
über abgelegt; es ift alfo im Wefentlichen eben nur ein gegen einen 
Dritten aufßergerichtlich erfolgtes Zugeftändnig. Ein folches ift aber 
an fich nicht fo beichaffen, daß es ein instrumentum guarentigiatum 
zu erfeßen vermöchte, welches derjenige „vor fih und in Händen 
baben muß,” der den Erecutivproceh anflellen will. Die Ausftel- 
fung der Urkunde an den Berechtigten und der Beſitz derfelben Sei— 
ten des Letztern find hiernach Die eigentlichen Unterlagen, auf wel: 
chen Die Berurtbeilung des Beklagten im Erecutivproceß baſirt wer- 
den muß, während die Erörterung der materiellen Frage: ob der 
Beklagte vermöge der Natur des urfprünglichen Recytögefchäfts ver: 
pflichtet ſei, dieſem Procefje fern bleibt, zumal auch der Beklagte 
nur folcher Erceptionen, welche in continenti liquid find, fich bes 
dienen Fann. Es hat daher ein vom Beklagten im Erecutiv- 
proceſſe felbft abgelegtes Geſtändniß einer Thatfache nicht die Wir— 
fung, um darauf die Verurtheilung deffelben begründen zu koͤnnen. 
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Die rein formelle Natur dieſes Proceffed bat an fich mit Ge- 
ftändniffen einzelner Thatfachen Seiten des Beflagten nichts zu thun, 
und ein ſolches Geftändniß Fann deshalb nicht einen Mangel erfegen, 
der an einer der Executivklage zu Grunde gelegten Urfunde fich be- 
findet, oder gar darin befteht, daß er eine Ihatjache betrifft, welche 
nicht durch eine Guarentigiaturfunde in continenti verificirt tft. 


Es fommt hinzu, daß derartige Geftändniffe — wenn fle nicht 
in einem vor dem Procefrichter in der erfchböpfendften Weife über 
das Beſtehen der Tibellirten Schuld abgelegten, zugleid; von jeder 
Ausflucht abfehenden Anerfenntniffe beftehen, fo daß auf deffen Be- 
wenden erkannt werden fann — niemals fo ohne meitered ald vor» 
bebaltlofe und unmbedingte angefehen werden fönnen, weil nicht aus— 
gefchlofien ift, daß der Beklagte von gleichzeitigem Vorſchützen et 
waiger Ausflüchte, in dem Bewußtſein, daß bei deren Illiquibität 
feine Nüdficht darauf genommen werden föünne, abgefeben habe. 


Enthält aber, wie gedacht, die Urkunde C. nur ein auferge- 
richtliches Geftändniß und fleht fie damit Feinesweged einer Guaren- 
tigtaturfunde, in welcher der Ausfteller fich dem Inhaber verpflich 
tet, gleich, jo war auch diefed Document zur Anftellung des Ere- 
cutivproceſſes — wenn fchon dafjelbe im DOrdinarproceß zur Erbrin- 
gung eines dem Kläger obliegenden Beweiſes etwas beitragen kann 
— nicht benußbar. 


40. 


Ein aufergerichtlihes, wenn auch urfunblich beige- 

brachtes Geftändniß der einen PBarthei, gegen einen 

Dritten, welcher nicht Repräfentant der Gegenparthei 

ift, Ift im Erecutiondprocefje nicht geeignet, für legs 

tere in Bezug auf feinen Inhalt Liquidität zu erzeu- 
gen. — Scriptura pro scribente. 

U. Sen.Erf. vom 4. Jan. 1859. ad no, 590/624. von 1858, 

Nun bat zwar Beklagter fich darauf bezogen, daß Klägerin 
felbft in einer, gleichzeitig von ihm, Beflagtem, mitunterzeichneten 
Eingabe an den Stabtratb zu ©. vom 29. März 1857. befannt 
babe, ihm ein im Eigenthume der Commun ©. befindliches, zeither 
in Pacht gehabtes Stück Feld irrtümlich als zur Mühle mit ge- 
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börig verkauft zu haben, worauf ein beträchtlicher Theil der Kauf. 
fumme für die Mühle mit gerechnet worden fei, und im Verhörs— 
termine das betreffende Schreiben ald Urkunde sub B. der Klägerin 
zur Recognition vorgelegt, welche indeß letztere mit der Bemerkung, 
daß die Unterfchrift nicht von ihr, fondern von ihrem Sohne, zwar 
in ihrer Gegenwart, aber keineswegs mit ihrem Willen und nur in 
Folge einer von Beflagtem und dem Hypothekenbuchführer B., als 
Eoncipienten ded Schreibens, audgegangenen Täufchung über deſſen 
Inhalt bewirkt worden fei, unter dem Erbieten zur Diffeiflon ab- 
gelehnt Hat. Allein diefe Urkunde kann, wenn fchon ihr Inhalt 
dem Anführen ded Beklagten entjpricht, nicht als geeignet betrachtet 
werden, die fragliche Ausflucht in Liquidität zu feßen, und es bat 
daber der in voriger Inftanz der Klägerin dieſerhalb auferlegte, 
eventuell übrigens von diefer auch feiner Faſſung nad beftrit- 
tene Diffeffiongeid in Wegfall gebracht werden müfjen. Denn wäre 
auch Das gedachte Schreiben, ald deſſen Zweck es erfcheint, den 
Stadtrath zu ©, zur Fortfegung des Pachtverhältniffes über ein zeit« 
ber der Klägerin verpachtet geweſenes Feldſtück mit dem Beflagten, 
als Käufern der G. Mühle, zu bewegen und in meldyem die von 
Iegterem geltend gemachte, obenbemerkte Erklärung nur ald Motiv 
fich ausgefprochen findet, mit dem Willen der Klägerin von deren 
Eohne für fie unterfchrieben worden, fo würde Ießtere immer nur 
aus dem Gefichtöpuncte eined außergerichtlihen Geftändnif- 
fe8 ſich betrachten Taffen, welches Klägerin einem Dritten — dem 
Stadtrathe zu S. — gegenüber abgelegt hat, und hieran fann 
namentlich auch durch den Umftand nichts geändert werden, daß 
Beklagter diefes Schreiben ebenfall8 mit unterfchrieben zu haben be— 
bauptet, eines Theils weil der Inhalt deſſelben gar nicht erfehen 
läßt, aus welchem Grunde, und namentlich ob im inverftänbniffe 
mit der Klägerin dies gefcheben fei, präfumtiv daher aus dieſer 
Mitunterfchrift höchſtens der Beitritt ded Beklagten zu dem Geſuche 
um Bortfegung des Pachted zu folgern fein fönnte; andern Theiles 
weil formell, infofern Beflagter feine Ucceptation der Erklärung der 
Klägerin aus feiner Mitunterfchrift der fraglichen Eingabe darthun 
will, die fragliche Urkunde ald beweidunfähige scriptura pro scri- 
bente erfcheinen, und in tantum ald ein recognoscibled Document 
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gar nicht anzufehen fein würde. Hält man aber obigen Gefichtö- 
punft, von welchem nach BI. — auch die vorige Inftanz (AG. Zwidau) 
ausgegangen ift, feft, fo Fann man nicht zu dem Reſultate gelangen, 
daß durch die Urfunde B., ſelbſt wenn diefelbe von der Klägerin 
oder mit deren Willen unterfchrieben worden wäre, für die Behaup- 
tung des Beklagten diejenige Liquidität, melche der Executionspro— 
ceß für die Einreden in gleicher Maße wie für den Anſpruch des 
Klägers erfordert, hergeftellt werde. Denn ein außergerichtliche® 
Geftändniß gegen dritte, nicht etwa als Mepräfentanten der Ge— 
genparthei erfcheinende Perſonen Fann materiell einen vollen 
Beweis für fich allein überhaupt niemald gewähren (Diener, syst. 
process. $. 119.), am wenigften ift aber dann ein erhebliches Ge: 
wicht darauf zu Tegen, wenn folche8 unter Umfländen erfolgt ift, 
wo die Abficht, Die Wahrheit zu fagen und gemwiffe Rechte und 
Perbindlichkeiten dadurch zu begründen, nicht klar vorliegt. (zu 
vergl. Zeitfchrift für Nechtspfl. und Verwaltung. N. F. 17. Band. 
S. 460. 


41. 


Erecutionsproceh ift unzuläffig, wenn der Anfprud 
nicht Direct aud Der Urfunde folgt, fondern auf, wenn 
auburfundlid liquid zu machenden, Thatfachen berußt, 
die zu Rechtfertigung des Betiti einer Subfumtion. 
unter fpeciell für gewiffe VBerhältniffe gegebene Ge— 
feßesvorfchriften bedürfen. 

II. Sen.Verordn. v. 16. April 1859. ad no. 64. deſſ. 3.*) 

Der Urfundenproceß ift bekanntlich nach den Altern und neue- 
ren fächfifchen Prozeßgefegen nicht dazu beftimmt, ein ftreitiges 
Rechtsverhältniß zwifchen den Parteien definitiv zu erörtern und zu 
regeln, fondern es joll dadurch nur demjenigen, welcher feinen An— 
fpruch durch geeignete Urkunden darzulegen im Stande ift, proviſo⸗ 
riſch zu der beanſpruchten Leiſtung verholfen werden. Ein tieferes 


*) Der Wechſelbeklagte ſtellte, nachdem er in Folge der Condemnato— 
tia J. und U. Inſtanz gezahlt, jedoch in III. Inſtanz ein die Klage ab—⸗ 
weifendes Erfenntniß erlangt hatte, condictio sine causa in dem Grecu: 
tionsproceßwege an. 
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Eingehen in das Materielle des ſtreitigen Rechtsverhältniſſes iſt in 
diefer Proceßgattung alfo ausgefchlofien und es gilt dies insbeſon— 
von dem @recutionsprocefje, bei melchem eine materielle Entjchei- 
dung nicht einmal über die Modalität und den Umfang der geflag: 
ten Verbindlichkeit möglich und nur die Liquidität und Vollftredbar- 
feit des erhobenen Anfpruch® in Betracht zu zieben if. Nach $. 86. 
ded Erecutiondgefeßes vom 28. Febr. 1838. ift auch der Erecutiond- 
proceh nur aus öffentlichen, das Anerkenntniß nicht bedürfenden 
Urfunden zuläffig, aus welchen der Grund des Anfpruches vollftän- 
dig erhellt; andere Erfenntnißquellen, außer dem Inhalt der Urkunde 
felbft, darf der Richter nicht zu Dilfe nehmen. Hieraus folgt, daß 
nur der Beflg folcher Urkunden, welche ein beftimmtes Zahlungs- 
verfprechen, ein bündiges Schuldanerfenntniß oder einen vollftändi- 
gen DBertrag enthalten, zur Anftellung des Executionsproceſſes be- 
rechtigen kann. Nun ift zwar nicht zu verfennen, daß auch bei 
derartigen Urfunden die beftehenden Gefege zu Rathe gezogen werden 
müflen; allein es ift immer ein wejentlicher Unterfchied zwifchen den 
Fällen, wo es fich nur um die Rechtöverbindlichfeit eines beftimm- 
ten Vertrages, eined Zahlungsverſprechens, eined Schuldanerfennt: 
niffes handelt und folchen Fällen, wo der Anſpruch unmittelbar 
auf fpeciell für gewiſſe Verbältnifje gegebene gejegliche Vorfchriften 
gegründet werden foll. In den erjteren brauchen nur feflftehende 
und allgemein befannte Rechtsnormen angewendet zu werden, über 
deren Anmendbarfeit eine befondere Entfcheidung nicht erforberlich 
ift, in den leßteren Dagegen ift die Subfumtion der angeführten 
Thatfachen unter gewiffe fpecielle Rechtsregeln nicht felten zweifel— 
haft. Die hierüber erforderliche Entſcheidung fegt nothmwendiger 
Weiſe ein tiefres Eingehen in das Materielle der Sache und ein 
ausführlicheres Gehör der Parteien voraus und eignet jich daher um 
fowentger zu einer Cognition des Richter im Erecutionsproceffe, 
als die legtere bereitö in eine definitive Entfcheidung über den Rechts— 
grund des Anſpruchs übergehen müßte. Das OAG. hat auch in 
der neuern Zeit die Anflellung des Executionsproceſſes in Fällen 
dieſer Art wiederholt für unftatthaft erklärt, 
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42. 


Wenn in dem Erecutiondproceife dem Beklagten in 
dem Präcepte aufgegeben worden, binnen fächfifcher 
Frift und längftens den... zu zahlen ꝛc. und nun 
diefer Termin über jene binaudreicht, fo liegt hierin 
eine Erftrefung der Frift. 
II. Sen.Erk. v. 20. April 1859. ad no. 210/53. deſſ. J. 

Die Einrede ded Beklagten Bl. — iſt keineswegs, wie Kläger 
glaubt, für verfäumt zu erachten, weil jelbige befage des Praesenta- 
tum noch bis zum 22. Mat 1858, bis zu welchem Tage in dem 
Solutionspräcepte dem Beklagten zur Zahlung des Liquidi Frift 
gelaffen war, vorgebradht worden iſt und, wenn auch zu ber ange- 
gebenen Zeit die nach $. 91. des Geſetzes vom 28. Febr. 1838 
dem Beflagten zuftändige und von Infinuation der Auflage an zu 
rechnende fächfliche Frift für Einwendungen und Erceptionen bereits 
abgelaufen war, doch die gedachte Zahlungdauflage nach der Urt 
ihrer Baffung zu einem nicht unerheblihen Zweifel darüber aller- 
dings Veranlaſſung bieten kann, ob ed nicht in der Abficht des 
GerichtE gelegen habe — wie ihm freiftand — die Frift zur Vor— 
bringung von Exceptionen zu Gunften des Beklagten bis zu dem 
über die gedachte Sächftfche Frift Hinausliegenden Zahlungstermine 
zu verlängern. 


43. 


Ein Eoncursgläubiger hat felbft dann, wenn er fi 
in dem Liquibationdtermine vorläufig angegeben bat, 
den Liquidationsfag bei Vermeidung der Ausfchließung 
vom Greditwefen binnen der für daß erfte Verfahren 

in der Ladung beftimmten Friſt zu übergeben. 

U. Sen.:&rf. v. 28. Yan. 1859. ad no. 625/674. von 1858. 

Beftätitgung der conformen Entfcheidungen erfter und zweiter 
Inftanz, unter Bezugnahme auf den obbemerkten, in dem im Wo— 
chenbl. f. merfw. Rf. Jahrg. 1853. S. 362. mitgetheilten Falle 
von dem OAG. näher begründeten Rechtsſatz. 


I. 
Weber das Necht des Abmiethers 


ans einer in Gemäßheit des Gefehes vom 6. Novem- 
ber 1843. 8. 16. sub 7. zu feinen Gunften eingetra- 
genen Dispofitionsbefhränfung. 


Bon Herrn Oberappellationsratb Ponath. 


Das Gefeh die Grund» und Hypothefenbücher und das 
Hypothekenweſen betreffend, vom 6. November 1843, 8. 16. 
Nr. 7. führt unter den Beijpielen von Dispofitionsbefchrän- 
fungen, welche nicht aus einer befonderen vechtlichen Eigen: 
ſchaft des Grundftüds fließen, fondern auf Die Verfügung des 
Beſitzers über daffelbe fi beziehen und als ſolche zu der Ver: 
fautbarung im Grunde und Hypothefenbuche ſich eignen, u. a. 
auch diejenige auf, weldhe aus der von dem Befiger gegen 
einen Abmiether eingegangenen Verpflichtung, bei 
Beräußerung des Grundftüds dem Käufer die Er- 
füllung des Mietbeontracts zur Bedingung zu ma= 
hen, entfpringt, Das Geſetz ſcheint hierin von dem bayeri— 
ſchen Hypothefengefege, deſſen Principien es im Wefentlichen 
adoptirt hat, abzuweichen, indem das Leßtere in $.22. No. 7. 
unter den beifpielöweife erwähnten, zum Eintrage in das Grund: 
und Hypothefenbud geeigneten „Rechtsgeſchäften und Verhält: 
niffen, wodurd) die Befugniß des Befißers, über die Sache zu 
verfügen, eingefchränft wird”, jener Verfügungsbefchränfung 

18 
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nicht "gedenft und nad) den Bemerkungen Gönners im Com— 
mentar 1. Bd. S. 278. ©. 305. sub 4., I. Bd. ©. 235, ff. 
diefe Uebergehung nicht ald eine blos zufällige angefehen wer: 
den fann, vielmehr auf der Abficht beruht, die Heberfüllung 
des Hnpothefenbuches mit Einträgen, die mit dem Hypothefen- 
weſen nicht in Verbindung fteben, zu verhüten. Allerdings ge: 
bietet die Beftimmung des Grund: und Hypothekenbuchs, der 
Zwed, eine zuverläffige und überfichtlihe Zufammenftellung der 
Eigenthums- und Hypotheken-Verhältniſſe des Landes dadurch 
zu geben und dem allgemeinen Berfehre die Vortheile eines 
geordneten Realcredit8 dauernd zu fihern, fhon vom rein for- 
malen Standpunkte aus Die Ausicheidung aller Einträge, welche 
mit dem Grund: und Hypothekenweſen nicht in engem Zu— 
ſammenhange ftehen und deren Aufnahme zu einer Erneuerung 
oder Wiederholung des mühevollen und umfänglichen Werkes 
der Aufftellung früher, als außerdem zn erwarten ift, nöthigen 
könnte, Auch das Sähfifche Hypotbefengefe hat diefer Rück— 
fiht in der die möglichfte Raumerſparniß bei allen Einträgen 
und Vormerkungen anordnenden Borjehrift in $. 160. (vergl. 
die Motive zu $. 14. 16. 77. 157, in den Landtagsacten vom 
Jahr 1843. 1. Abth. II. Bd, ©. 93. 111. 123.) die gebührende 
Beachtung geſchenkt und wenn zu beforgen wäre, daß die oben 
erwähnte Dispofition zu einer Meberfüllung des Hypotheken— 
buches mit Einträgen von Pacht: und Miethverhältniffen An- 
laß geben könnte, wie Gönner in der Bemerkung Band I 
©. 278. vorausfeßt, fo würde dies gerechtes Bedenken gegen 
die Zweckmäßigkeit derfelben erregen. Allein dieſe Borausfegung 
ift bier nicht begründet. Die gefeßliche Beftimmung ift, wie 
die betreffenden Motive (Kandtagsacten a. a. O.) ergeben, 
durd ein praftifches Bedürfniß hervorgerufen worden, welches 
bei der neuen Hypothefenverfaffung nicht in gleicher Weife, wie 
bisher, Befriedigung finden fonnte, 

Während der Abmiether, um fih gegen die Anwendung 
des Grundfages „Kauf bricht Miethe” zu fchügen, bis dahin 
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berechtigt war, dem Vermiether das VBerfprechen, daß er im 
Ralle einer Veräußerung des vermietheten Grundftüds dem Er- 
werber die Erfüllung des Miethvertrags zur Bedingung machen 
werde, abzunehmen und fi dieſes Verfprechens halber eine 
Hypothek an dem Grundftüde beftellen zu laffen, wurde ihm 
durch das Princip der Specialität der Hypothek die Füglich— 
feit feiner Sicherftellung in diefer Form eutzogen und es 
follte ihm nun geftattet fein, an deren Statt die durch ein 
ſolches Berfprechen des Bermietherd bedingte Dispofitionsbe- 
fhränfung in das Grund: und Hypothefenbuh eintragen zu 
laffen, um jenen Zwed zu erreichen. 

Damit ift dem Befugniffe des Abmiethers eine Grenze ge- 
zogen worden, welche die Ueberfüllung des Hypothefenbuces 
mit Pacht: und Miethverträgen aller Art nicht wohl beforgen 
läßt. Nicht die Eriftenz eines derartigen Vertrags für fih allein 
gewährt dem Abmiether oder Pachter die Befugniß zu einem 
Eintrage der fraglichen Dispofitionsbefhränfung. Er hat zwar 
ſchon vermöge des Vertrags felbit das Recht, die Gewährung 
des uti frui licere auf die bedungene Zeit von dem Vermiether 
zu fordern, auch ohne ſolches für den Fall einer immittelft er: 
folgenden Veräußerung des ermietheten Grundftüds befonders 
und ausdrüdlid gewahrt zu haben. Allein er ift nicht berech— 
tigt, von dem Bermiether zu verlangen, daß diefer durch be— 
fondere Stipulation mit dem neuen Erwerber die Erfüllung 
des Vertrags ermögliche. Selbft ohne eine folde Stipulation 
fann, ungeachtet der Veräußerung, der Bermiether denkbar in 
der Zage bleiben, dem Abmiether die ungeftörte Miethbenutzung 
gewähren zu können: wie und auf weldem Wege er fid 
dazu im Stande erhalten will, muß daher ihm überlaffen blei- 
ben, dafern er nicht in diefer Beziehung noch befonders vin- 
eulirt worden ift, 

Dadurch ift natürlich feineswegs ausgefchloffen, daß der 
Abmiether auch außer dem Falle diefer Vineulirung fein durch 


Beräußerung des ermietheten Grundftüds bedrohtes Recht fchü- 
13* 
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gen und unter geeigneten Umftänden auch die Eintragung einer 
Proteftation gegen deffen Beräußerung in das Grund- und 
Hypothekenbuch erlangen könne. Eine derartige Sicherheits: 
maßregel würde aber nach $. 147. des Geſetzes zu beurtheilen 
fein, nicht unter die jeßt fragliche Dispofition fallen. Die Letz— 
tere jeßt ein befonderes Abkommen der Gontrahenten voraus, 
durch welches der Bermiether fpeciell verpflichtet worden ift, 
das betreffende Grundftüd nicht anders als Ddergeftalt zu ver: 
äußern, daß er den Käufer zu Erfüllung des Miethvertrags 
verbindlich macht. 

Daß in jenem Abkommen zugleih die Eintragung der 
betreffenden Dispofitionsbefchränfung in das Grund» und 
Hypothefenbuch vereinbart worden fein müſſe, erfordert das 
Geſetz nicht. In der Unterwerfung des Beſitzers unter eine 
Dispofitionsbefhränfung, welche von dem Gefege für geeignet 
zu jener Eintragung erklärt wird, muß Daher auch, Dafern etwas 
Anderes nicht ausgemacht ift, die factifch erklärte Einwilligung 
deffelben in Die wirkliche Eintragung erblidt werden. Nur ver: 
fteht e8 fi von felbit, daß der Abmiether, um diefe Eintras 
gung von der Grund: und Hypothefenbehörde zu erlangen, das 
fraglihe Abkommen in derjenigen Form nachzuweiſen bat, 
weldhe 8. 143. von den zu Einträgen oder Löſchungen im 
Grund» und Hypothenbuche dienenden Unterlagen erfordert: 
die Möglichkeit einer anderen, weniger eng begrenzten Befchei- 
nigung, welche das Gejeß bei Vormerfungen ($. 51.) und bei 
Proteftationen ($. 147. und 148.) geftattet, ift durch den Cha— 
vafter des hierunter im Grund: und Hypothekenbuche zu Ver: 
fautbarenden, als eines definitiven, nicht blos proviforifchen 
Eintrags, ausgeſchloſſen. 

Schon diefe Betrachtung des Sinnes der gefeplichen Be- 
ftimmung, fowte der Vorausfegungen, an welche der von ihr 
gewährte Rechtsſchutz geknüpft ift, wird die Befürchtung befei- 
tigen, daß das Bedürfniß des öffentlichen Verkehres zu einer 
allzuhäufigen oder mißbräuchlichen Anrufung Diefes Schupes 
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binführen werde. Vielleicht wird dazu auch die richtige Er— 
fenntniß der Gränzen beitragen, bis zu welden die Difpofi- 
tion des Gefeges den Abmiether gegen Beeinträchtigung feines 
Bertragsrechts im Falle der Beräußerung des ermietheten 
Grundſtücks Ihüßt, und es dürfte daher die Erörterung dieſes 
Gegenftandes um jo weniger ungzeitgemäß fein, als die Spruch— 
praxis nicht felten Gelegenheit zu der Wahrnehmung bietet, 
daß man im rechtlichen Verfehre von dem in Frage befangenen 
Eintrage größere Wirkungen erwartet, als er bat und haben kann. 
Dem DAG. bat unlängft ein Fall vorgelegen, in welchem 
fih der Abmiether wegen Erfüllung des auf eine längere Reihe 
von Fahren abgeichloffenen Mietheontracts durch ein Verſpre— 
chen des Vermiethers, 
fein Eigentbum an dem vermietheten Grundftüde nicht 
anders, ald mit der Bedingung, zu veräußern, Daß Der 
Befignachfolger diefen Contract in allen Bunften zu erfüllen, 
ebenfo wie er felbft (Bermiether) verbunden fein folle, 
zu ſichern geſucht, auch den Eintrag Ddiefer Difpofitions- 
beihränfung in das Grund» und Hypothekenbuch auf 
Rubrik IL. des betreffenden Folium erlangt hatte. Nachdem 
ein bypothefarifcher Gläubiger des Bermiethers, deffen For— 
derung nach der vorerwähnten Difpofitionsbeihränfung in das 
Hypothekenbuch eingetragen worden war, die nothwendige Sub: 
baftation des Grundſtücks beantragt hatte, trat der Abmiether 
der Einleitung derjelben nit der Berufung auf fein Vertrags— 
recht, jowie auf die deßhalb eingetragene Diſpoſitionsbeſchrän— 
fung entgegen, indem er aus der Lepteren die Zuftändigfeit 
des Anfpruchs auf Vertragserfüllung gegen jeden Nabe: 
jiger des Vermiethers, namentlich auch gegen den Erſte— 
ber des zu fubhaftirenden Miethgrundſtücks ableitete und deß— 
halb die Verbindlichkeit zu Erfüllung des Mietheontraets 
unter die Licitationdbedingungen aufgenommen wiffen wollte. 
Die darüber entftandene Differenz gelangte zu rechtlichem Er— 
fenntniß und der vorerwähnte Anfpruch des Abmiethers wurde 
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in allen Inftanzen für unbegründet befunden. Die Gründe 
der Entiheidung des DAG. (IL. Sen.-Erf. v. 18. Febr. 1859 
ad no. 776/720, def. Jahr.) find ihrem weſentlichen Inbalte 
nach bei der nachftehenden Ausführung berüdfichtigt. 

Bei Beantwortung der Frage, wie weit die Wirkſamkeit 
eines dem Abmiether von dem Vermiether ertheilten Verſpre— 
hens der angegebenen Art ſich erftrede, wenn es, wie in dem 
vorerwähnten Gintrage, übereinftimmend mit der Ausdrucks— 
weife des Gefeges gefaßt tft, muß zunächft davon ausgegangen 
werden, daß wie Leiftungen in Obligationsverhältniffen über: 
haupt im Zweifelsfalle auf das geringfte Maaß zurüdzuführen 
find, jo insbefondere Verpflichtungen, welche eine Beſchränkung 
der Freiheit des Eigenthbums und der Gebahrung mit den Ob— 
jeeten Deffelben zum Gegenftande haben, ftricter Auslegung 
unterliegen, und nicht über den Wortlaut der Beftimmung 
ausgedehnt werden dürfen. Das Gejeß vom 6. November 
1843 jelbft erkennt diefen gemeinrechtlich unbeftrittenen Grund: 
fat in den Beitimmungen $. 32. und 73, unzweideutig an; 
bier wird dem Vorbehalte des Eigenthums an dem veräußerten 
Grundftüde, wenn er die Sicheritellung einer Forderung zum 
Zwede hat, ingleihen der von dem Grundftüdsbefiger gegen 
einen bypothefarifchen Gläubiger eingegangenen Berpflichtung, 
ohne deſſen Einwilligung das Grundſtück nicht zu veräußern, 
oder einem andern Gläubiger Hypothek daran einzuräumen, 
nur eine beſchränkte Wirkung zugeftanden, welche ſogar hinter 
dem zurücbleibt, was dem Wortlaute nach als klar ausge 
iprochene Willensmeinung der Gontrahenten anzufehen iſt. Un— 
verfennbar ift hier die Abficht leitend gewefen, die freie Ver— 
fügung des Schuldners über das won ihm verpfändete Grund- 
ſtück, welche $. 72, ausdrüdlich hervorhebt, thunlichft unge: 
fhmälert zu erhalten und felbit dem Privatwillen feine, über 
das nothwendige Maaß hinausgreifende Befchränfung derſel— 
ben zu geftatten. Diefelbe Tendenz liegt der Bekanntmachung 
des Minifterium der Juſtiz die Entfcheidung eines Bweifels 
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bei Ausführung des Gejekes vom 6. November 1843, betreff. 
vom 29, September 1846 (G. S. d. J. 1846. ©. 270. fa.) 
zu Grunde. Auch in ihr ift der Kreis der vertragsmäßigen, 
zu der Eintragung in das Hppothefenbuch geeigneten Dispo» 
jitionsbefchränfungen in einer Weiſe begrängt, welche den Zweck, 
die Freiheit der vermögensrechtlichen Verfügung möglichit zu 
begünftigen, deutlich ausipricht. 

Die Zeftbaltung des vorerwähnten Principe bei Aus- 
legung eines Abkommens der oben angedeuteten Faſſung führt 
zu nachſtehenden Gonjequenzen. 

1) Die dadurch begründete Dispofitionsbejchränfung bezieht 
fih nur auf VBeräußerungen des betreffenden Grundjtüds im 
engern Sinne, d. h. auf Rechtögefchäfte, Durch welche das Ei: 
genthbum an Leßteren oder doch ein mit der Kortdauer der 
Miethbenugung unvereinbares Realrecht auf einen Dritten 
übertragen wird. Die weitergehende Beitimmung des Begriffe 
alienatio, welde in l. 7, C. d. reb. alien. non alienand,, 
abweichend von 1.1. C. de fund. dot. gegeben wird, vermöge 
deren die Beftellung von Realrechten jeder Art darunter zu 
jubfumiren ift, bleibt hier unanwendbar und es fann das Ver— 
bot der Veräußerung namentlich nicht auf das Verbot der 
Verpfändung des Grundſtücks ausgedehnt werden. Beide 
Arten der Dispofition über das Grundſtück find gerade für 
dad Grund= und Hypothekenweſen, wie es fih durch die Ein- 
führung des Grund und Hypothekenbuchs geftaltet hat, völlig 
verfchiedenartige, fhon wegen der Form dieſes Buchs getrennt 
zu baltende Rechtsgeſchäfte. Auch werden. fie in dem Gefeße 
vom 6, November 1843, vielfach unterichieden. Bergleicht man 
die Redeweife des Gefehes 3. B. in $. 30, 44, 72—74, fo 
ericheint das Wort „Verfügung“ als der die Veräußerung 
und Berpfändung umfafende, dem Begriffe der alienatio im 
Sinne der vorangezogenen 1. 7. C. d. reb. alien. non alien. 
fich annähernde Ausdrud, dagegen der Ausdrud „Veräußerung“ 
lediglich zu Bezeichnung der einen Gigenthbumsübergang ent: 
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haltenden Dispofitionen im Sinne der 1.1. O. d. fund. dot, 
gebraudht. Am Elarften weift auf diefe Nomenclatur des Ge: 
jege8 einer Seits die zu Erläuterung des Mangels der „freien 
Berfügung“ in $. 30, genommene Beziehung auf die 88. 11. 
und 13. bin, welche von folden Grundftücden handeln, die der 
Befiger ohne Einwilligung Dritter weder veräußern nod 
verpfänden darf, anderer Seits der in $. 74. gebrauchte Aus— 
druck „Veräußerung“ in Bezug auf einzelne Theile eines 
Grundftüdscompleges, bei welchen nach $. 53, eine rechtsgül- 
tige Berpfändung überhaupt. undenkbar ift. 

Die Eontrabenten dürfen fih daher in feiner Weife be- 
Schwert erachten, wenn ihr Abkommen in demjenigen befchränften 
Sinne aufgefaßt wird, welchen fchon eine dem legalen Sprach— 
gebrauchez fih anfhließende grammatifche Interpretation an die 
Hand giebt, und es bedarf daher feiner weiteren Ausführung, 
daß die fraglihe Stipulation auf Pfandbeftellungen ſchlecht— 
hin fhon deshalb nicht angewendet werden könnte, weil nach 
$. 38 fg. Fülle denkbar find, in welchen eine Hypothek an dem 
betreffenden Grundftüde ohne Zuthun des Beſitzers, ja gegen 
feinen ausdrüdlichen Widerfpruch zu beftellen ift (vergl, die 
Motiven zu $. 176. ©. 124 fg.). 

2) Die Dispofttionsbefhränfung betrifft nur freiwillige 
Beräußerungen. Dies folgt ſchon aus dem vorher Bemerf- 
ten. Daß diejenigen Gläubiger, welche kraft des Gefeges und 
ohne Zuthun des Schuldners in Gemäßheit $. 38 fa. des Ge- 
jeßes ein Pfandreht an dem ermietheten Grundftüde erlangt 
haben, an deffen Realifirung mitteld Veräußerung des Grund- 
ſtücks nicht durch Verträge des Schuldners mit feinem Abmiether 
gehindert werden dürfen, verfteht fih von ſelbſt. Aber au 
ſolche Gläubiger, welche ihre Hypothek dem reinen Privatwillen 
verdanken, find in diefer Hinficht in gleihem Falle Das 
Geſetz, welches ihnen, wie in Vorſtehendem gezeigt worden 
ift, geftattet, ein Pfandreht an dem vermietheten Grundftüde, 
ungeachtet des darüber zwifchen dem Schuldner und Abmiether 
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beitehenden Vertrags, zu erwerben, kann ihnen nicht das 
bauptfächliche Attribut dieſes Rechts, das von dem Belieben 
des Schuldners unabhängige jus distrahendi pignoris, durch 
denfelben Bertrag entziehen laffen. 

Hiernach kann die nach $. 16. sub 7. eingetragene Dis: 
pofitionsbefhränfung des Bermiethers vechtlihe Wirkung nur 
in dem Falle haben, wenn der Lebtere freiwillig des Eigenthums 
an dem vermietheten Grunditüde zu Gunften eines Dritten fich 
begiebt, beziehentlih ein Realrecht der oben bezeichneten Art 
daran beftellt, und auch dann nur in fo weit Äußern, als 
der Befignachfolger zu der Erfüllung des Mietheontracts in 
gleicher Weiſe wie fein Borbefiger gehalten, mithin ebenfowenig 
als Diefer an der Berpfändung des Grundſtücks behindert tft. 
Da die Legtere mittelbar immer zu einer factifhen Wirkungs— 
lofigfeit der Vertragsrechte des Abmietherd führen kann, fo 
drängt fi von felbit die Frage auf, ob diefe Auffaffung des 
vorliegenden Rechtsverhältniffes mit demjenigen im Einklange 
ſteht, was das Gefek Inhalts der Motiven beabfichtigt. 

Daß fie nicht über dieſe Abficht hinausgeht, indem fie 
freiwillige Veräußerungen im Allgemeinen berüdfihtigt, wäb- 
vend die Motiven in der Bezugnahme auf den Sag „Kauf 
bricht Miethe“ nur Kaufverträge im Auge zu haben ſcheinen, 
bedarf feiner ausführlichen Darlegung. Die Motiven haben 
offenbar den Fall eines Berfaufs des Miethgrundſtücks nur 
deshalb hervorgehoben, weil er derjenige ift, in welchem Die 
Gefährdung des Abmiethers vermöge des dem Käufer zuitehen- 
den Rechtes auf vacua possessio des erfauften Grundſtücks 
und vermöge des Daraus fließenden Befugniffes zu Expulſion 
des Abmiethers am Schärfften hervortritt, gegen welchen daher 
der Abmiether ſich durch Gautelen ficherzuftellen vorzugsweiſe 
veranlagt “if, Das Uebergewicht des Ddinglichen Rechtes, 
welches der Käufer durch Uebergabe oder nach der jeßigen 
Hppothefenverfaffung durch die Eintragung als Eivilbefiger 
des Grundſtücks erworben hat, über das blos perfänliche Recht 
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des Abmiethers macht fich hier am Defterften geltend, es fann 
aber ebenmäßig in Folge anderer Beräußerungsacte als Kauf: 
verträge füblbar werden. Sofern daber der Dritte, welcher das 
Grundſtück, durch ein anderes NRechtsgeichäft unter Lebenden 
al8 durch Kauf, von dem Bermiether eigenthümlich erworben 
bat, in der Lage jein follte, dev Aushaltung des Miethcontracts 
jich entziehen zu können, würde fein Grund vorliegen, den im 
Sefege gebrauchten Ausdrud „Käufer“ fo zu nehmen, daß jeder 
andere „Erwerber dadurch fchlechthin ausgefchloffen wäre. 

Wohl aber entiteht das Bedenfen, ob Das Gefeß nad der 
oben entwidelten Auslegung dem Abmiether wirklich dasjenige 
gewährt, was es ihm in den Motiven verheißt, Ddenfelben 
Schuß feines Vertragsrechts, welchen ihm die vertragsmäßige 
Beichränfung des Veräußerungsrechts in Verbindung mit der 
deshalb beitellten Hypothek nach früherem Nechte ficherte. 
Ein Rüdblid auf das bisherige Recht wird dieſes Bedenfen 
heben. 

Die Frage, welche Geltung vertragsmäßige Veräuße— 
rungsd= Befchränfungen haben, iſt befanntlih nach gemeinem 
Rechte nicht außer Zweifel, Die von der Mehrzahl von 
Rechtölehrern *) gebilligte, in der Praxis herrfchende Meinung 
unterfcheidet diejelben hierbei von fogenannten teftamentari- 
hen, auf legtwilliger Verfügung beruhenden Beſchränkungen 
gleicher Art, indem fie zwar Die Letzteren als Grund eines, 
die Sache felbft affleivenden und den Uebergang des Eigen- 
thums hindernden Rechtes anerkennt, den Grfteren dagegen 


*) Dergl. außer den von Glüd Pand. Th. 16. $. 976. ©. 66. not.5. 
citirten Schriftftellern: Donelli comm. de jur. civ. tom. V. p. 312. sqq. 
ed. König. Cujac. ad leg. 122. d, verb. obl. tom. VIII. p. 698. sqq. 
Gail. obs. lib. U. obs. 16. no. 3. sqq. p. 305. sq. obs. 137. no, 16. 
p. 578. Stryk. de caut. contr. sect.I. cap. 29. $. 29. sqq. p. 55. sqgq. 
Schweppe Privatr. Bd. 2. $. 226. ©. 53. fg. Wening-Ingenheim 
Lehrb. d. Civilr. Bd. 1. 8. 119. ©. 287. fg. Vangerow Pand. Bd. 1. 
8. 299. ©. 629 fg. VI. Ausg. Lauf in d. Zeitichr. f. Civilr. u. Prozeß 
Bd. 5. ©. 10. fg. 
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nur die Wirkung zugeftebt, daß die gegen das Verbot unter: 
nommene Veräußerung demungeachtet gültig bleibt, jedoch dem 
Promiffar daraus ein Anfpruc auf das id quod interest 
gegen den zumiderhandelnden Promittenten erwächſt. Ueber 
die Perſon des Promittenten gebt natürlich dieſer Anspruch 
aus dem lediglich unter den Gontrahenten wirkfamen Abkommen 
an ſich nicht hinaus, Es ift aber auch nicht gerechtfertigt, 
wenn manche Rechtslehrer in dem Falle, daß wegen des Die 
Veräußerungsbeihränfung enthaltenden Vertrags Hypothek 
beftellt worden wäre, der Beſchränkung jelbft eine dingliche 
Natur vindieiren und Die vertragdwidrige Veräußerung dem— 
gemäß für nichtig und ungültig erklären. Die Hypothek vermag 
nicht Das Befugniß des Promiffard in feinem rechtlichen 
Charakter objectiv umzugeftalten, jondern verleiht ihm nur 
eine fubjectiv erweiterte Geltung, indem fie die Füglichkeit 
eröffnet, das gegen den Gontrabenten erworbene Recht nun— 
mehr auch gegen den, Durch den Befik des Pfandes gleichſam 
mitobligirten Dritten geltend zu machen: das Forderungsrecht 
felbft bleibt intenfiv unverändert, nur auf das id quod inter- 
est, nicht auf Annullivung der vertragdwidrigen Veräußerung 
gerichtet. (Mühlenbruc Gejfion d. Forder. 3.27. ©. 324 fg. 
II. Ausg. Wening-Ingenheim Lehrb, d. Eivilr. Bd. 1. 
$. 119. ©. 289. Lauf in d. Zeitichr. f. Eiwilr. u. Proz. 
Bd. 5. ©. 17. Bangerow Pand, Bd, 1. $. 299, ©. 634.) 
Nun it e8 zwar nicht die Thatjache der Veräußerung felbit, 
welche das Recht des Abmiethers gefährdet, fein Intereffe gebt 
nicht auf Die Ungültigmachung oder unbedingte Verhinderung 
des Veräußerungsacts, fondern auf die durch diejen Act nicht 
zu ftörende Leiftung deffen, was er aus dem Miethvertrage 
zu beanfpruchen hat, mithin auf Die fernere Gewährung der 
bedungenen Benugung und eventuell auf Erſatz der Durch Die 
Nihtgewährung verurfachten Schäden. Unbejchadet des Sapes, 
daß das vertragdmäßige Veräußerungsverbot den Uebergang 
des Eigenthums auf den Erwerber des ermietheten Grundſtücks 
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nicht bindere, fann man ihm daher die Geltendmachung diefes 
Anspruchs in feinem ganzen Umfange auch gegen den Regteren 
zugefteben, ohne ihn auf Das id quod interest im eigentlichen 
Sinne, den Erſatz des pecuniären Schadens, zu beichränfen. 
Allein Alles dies gilt natürlich nur gegenüber demjenigen 
Nachbefiker, welcher das mit der fraglichen Hypotbef behaftete 
Miethgrundſtück mit diefer Hypothek von dem Pfandfchuldner 
erwirbt. Ganz anders geftaltet fih das Verhältniß desjenigen 
Nachbefigers, welcher dieſes Grunditük im Wege der noth— 
wendigen Subhaftation aus der Hand des für den Gläubiger 
veräußernden Richterd und unter den durch das Geſetz vor: 
geichriebenen, von dem Willen des zeitherigen Befikers 
unabhängigen Bedingungen erwirbt. Für ihn exiftirt Die 
wegen Erfüllung des Miethcontracts beitellte, die Verpflichtung 
aus dem perfönlichen Schuldnerus des Vermiethers vermittelnde 
Hypothek nicht. Denn die Vorfchriften des Geſetzes vom 
6. November 1843 $. 100. u. 104., wonach die Hypothek 
durch gerichtliche Zwangsverfteigerung erlöfht und das alfo 
verfteigerte Grundftücd frei von jeder andern, als der wegen der 
geftundeten Erftehungsgelder vorbehaltenen Hypothek auf den 
Eriteher übergeht, wiederholen nur den ſchon früher unbeftrit- 
tenen, aus gemeinrehtlichen Prineipien (l. 6. 7. C. de obl. 
et act. 1. 3. C. si antiqu. cred. l. 6. 8. O. de rem. pign.) 
- folgenden Grundfaß, daß durch nothwendige Veräußerung eines 
Grundſtücks die auf demfelben baftenden Hypothefen, mit 
Ausschluß der Reallaften, erfpiriren, mithin der Erfteher blos 
das licitum zu erlegen und mit den auf Diefes den Hypotheken— 
und jonftigen Gläubigern etwa zuitehenden Anfprücen nichts 
zu thun bat. (Berger oec. jur. lib. II. tit. V. th. 16. no. 3. 
Wernher sel. obs. p. I. obs. 268. tom. I. p. 288. sq. 
Hommel rhaps. obs. 339. et 358. Curtius Handb. Th. IV. 
$. 1383. no. 4.) Die der fraglichen Dispofitionsbefchränkung 
halber beftellte Hypothel gab Dann dem Abmiether nur das 
Recht, ſich wegen feines etwaigen interesse an die Licitat— 
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gelder zu halten. Nun fann zwar dieſer Anfpruch nad) der 
durch das Gejeg von 6, November 1843 eingeführten Hypotheken— 
verfaflung — und das deuten die Motiven an — dur den 
Eintrag einer Dispofitionsbefchränfung in Rubr. IL. des Grund: 
und Hypotheken-Buchs nicht mehr erworben werden. Mit dem 
Principe der Specialität der Hypothek ift er unvereinbar. Das 
Recht auf Theilnahme an der Befriedigung aus den Licitat- 
geldern, ſoweit es nicht NReallaften betrifft, erfordert eine 
ordnungsmäßig, mithin nach fpeciellem Betrage in Rubr. III. 
eingetragene Hypothek. Inzwiſchen blieb es den Betheiligten 
unbenommen, dieſen Zwed dadurch zu erreichen, daß fie das 
id quod interest der Nichterfüllung des Vertrags nad einem 
im Voraus quantificirten Betrage, ald Cautionshypothek, in 
das Hppothefenbuh eintragen ließen. Es lag alfo für den 
Gefeßgeber eine Beranlaffung, dem Abmiether anitatt des 
früber durch Hypothekbeſtellung erlangten Sicderungsmittels 
ein anderes, den Grundſätzen des neuen Rechtes entiprechendes 
zu verfchaffen, nur in jo weit vor, ald ihm jenes zugleich Die 
Erfüllung des Vertrags, nicht blos die Entihädiqung wegen 
deffen Nichterfüllung zu fichern vermochte. Dies ift durch die 
Geftattung des in $. 16. sub 7. erwähnten Eintrags ver: 
wirflicht worden: der Abmiether erlangt dadurch das Red, 
den Beſitznachfolger feined Vermiethers (in dem oben darge— 
legten Sinne) zu Erfüllung des Vertrags, entweder mittelbar 
durch Klaganftellung gegen den Letzteren, oder auch unmittelbar 
durch Klagerhebung gegen ihn felbit, beziehentlicd aus dem Ge— 
fihtspunft des pactum in favorem tertii zu nöthigen, ex 
erreicht mithin Daffelbe, was ihm unter der Herrichaft des 
früheren Hypothekenrechts durch die Hypothek gewährt wurde, 
und ein Mehreres haben ihm auch die Motiven des Geſetzes 
nicht verbeißen. 

Stehen nun aber — kann man weiter fragen — Die 
bisher entwicelten Säge mit dem unfere jeßige Hypotheken— 
verfaffung beherrfchenden Principe dev Deffentlichfeit im Ein- 
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lange, und gefährden fie nicht das Vertrauen auf die Einträge 
in das Hypotbefenbuch, deſſen Begünftigung das Geſetz $. 22. 
feiner Tendenz gemäß fo unzweidentig ausfpriht? In der That 
wurde in dem obenerwähnten Streitfalle von dem Abmiether 
zu dem Schuße feines Vertragsrechts dieſer Gefihtspunft gel- 
tend gemacht und unter Berufung auf die vorangezogene 
Dispofition des Gefeged, wonach Niemand die Unfenntniß 
deffen, was im Grund: und Hypotheken-Buche eingetragen if, 
für fih anführen fann, die Behauptung aufgeftellt, daß fein 
Vertragsrecht vermöge des deshalb erlangten Eintrags in das 
Grund- und Hypothefen-Buch gegen Sedermann gewährleiftet 
werde, welcher nach jenem Eintrage eine Handlung vorgenommen 
babe, die fih auf das Eigentbum oder ein anderes dingliches 
Recht an den ermietheten Grundftüde beziehe. Allein auf das 
Srrige der hierbei zu Grunde liegenden Anfiht, daß jedes 
Rechtsverhältniß, welches in dem Grund» und Hypotheken-Buche 
verlautbar ift, ſchon vermöge des diesfallfigen Gintrags die 
Natur einer fchlehthin gegen Jedermann wirkjamen, mithin 
gewiffer Maßen dinglichen Berechtigung annehme, bat bereits 
Heyne in den Erörterungen aus dem Grundeigenthbums- und 
Hnpothefenrechte no. V. ©. 109 fg. in befonderer Beziehung 
auf die IL. Rubrik des Hypothefenbuhs aufmerkffam gemacht. 
Eine nähere Betrachtung des Geſetzes in der hier einfchlagenden 
Beziehung ergiebt fofort das Unhaltbare diefer Anficht. 
Vormerkungen von Forderungen, welche mit NRechtstitel 
zu Erlangung einer Hypothek verfehen find, geben durch ihre 
Berlautbarung im Grund» und Hypothefen-Buce keineswegs 
ein dingliches Necht (vergl. die Motiven zu 8. 24. und 51. 
S. 95. S. 101.). Unbezweifelt vermögen ferner Proteftationen 
zu Sicherung eines Fünftigen Hülfsobjeets wegen einer mit 
Rechtstitel zur Eintragung in das Grund» und Hypotheken: 
Buch nicht verfehenen Forderung, obſchon fie in Gemäßheit 
$. 148. zu dem Eintrage in dieſes Buch) ſich eignen, keineswegs 
die nahmalige Eintragung anderer Rechte zu hindern, deren 
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Realifirung von dem freien Willen des Schuldners unabhängig 
iſt und im weiteren Verlaufe dazu führen kann, jene Protefta- 
tion wirfungslos zu machen. 

An $. 30. verbunden mit $. 11. und 13. find weiter als 
Beichränfungen des Beſitzers in der freien Verfügung, welche 
die Entftehung von Hypothefen an dem Grundſtücke ſchlechthin 
hindern, Grunditüde mit getheiltem Eigenthum, beziehentlich 
Erbpadhtgrundftüde genannt, und in $. 31.— 36. wird der 
Grundſatz, dab in Mangel freier Berfügung auch die Beftellung 
von Hypotheken ohne Zuftimmung der Betheiligten unftatthaft 
fei, in fpecieller Anwendung auf mebrere der in $. 16. sub 7, 
gedachten Dispofitionsbeichränfungen weiter ausgeführt. Be- 
merfenswertb find bier vorzüglih die Beitimmungen über 
Vorkaufs-, Rück- oder Wiederfaufsrechte in 8. 33., Inhalts 
deren die Beitellung von Hypotheken durch den Eintrag jener 
Rechte überhaupt nicht ausgeichloffen, die Wirkſamkeit derfelben 
aud) blos in dem Falle, wenn die Vorkaufs- oder Wiederfaufs- 
Summe im Voraus beftimmt ift, und felbft dann nur rückſichtlich 
des dieſe Summe überfieigenden Betrags befchränft ift. Folgt 
hieraus mit Notbwendigfeit, daß in jedem anderen Falle die 
beftellten Hypothefen gegen den Borkaufs- oder Wiederfaufs- 
Berechtigten volle und unbeſchränkte Geltung haben, fo erhellt 
daraus wenigftens foviel, daß der Eintrag in das Grund- und 
Hppothefen-Buch allein die Entftehung weiterer Einträge im 
Grund: und Hypotheken-Buche, welche auf jene denkbar nad: 
theilig einwirken fönnen, nicht hindert. Zu der Annahme des 
Gegentheild wäre man aber genöthigt, wenn man das einge: 
tragene Recht des Abmiethers über das der Hypothefarier 
ftellen wollte, da dieſe mit ihrer Eintragung auch obne 
Weiteres beredhtigt werden würden, jenes Recht illuſoriſch 
zu machen. Nicht unberücfichtigt it endlich zu laffen, daß 
in $. 34, diejenige Dispofitionsbefchränfung, welde aus dem 
einem Anderen zuftehenden Nießbrauche hervorgeht, in ihrem 
Einfluffe auf die Hypotheken des dem Nießbrauche unterliegen: 
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den Grundftüds fpeciell behandelt ift, gleichwohl der etwaigen 
Gollifion, welche das jehr ähnliche, obſchon feiner rechtlichen 
Dualification nach von dem dinglichen Rechte des Nießbrauchs 
wefentlich verfchiedene Verhältniß des Miethers herbeiführen 
kann, nicht gedenkt. Se näher e8 hierbei lag, die beiden in 
$. 16. sub 7. nebeneinander erwähnten Verhältniffe des Nieß- 
brauchberechtigten und des Abmiethers in das Auge zu faffen, 
um fo weniger läßt fich annehmen, daß das Geſetz beabfichtigt 
habe, das an fich rein perfänliche Recht des Conductor durch 
die in $. 16. geftattete Eintragung einer bezüglichen Dispoſi— 
tionsbeichränfung dem Dinglihen Rechte des Nießbrauchers 
gleichzuftellen und überhaupt zu einem, jedes fpätere Recht an 
dem ermietheten Grundftüde überwiegenden zu machen. Im 
Geifte des Geſetzes liegt. es fiher nicht. In der fhon oben 
angezogenen Beftimmung $. 73, wird dem in das Grund- und 
Hypotheken-Buch eingetragenen Verſprechen des Schuldners, 
ohne Einwilligung oder Borwiffen des hypothekariſchen Gläu— 
bigers das verpfändete Grundftüd nicht zu veräußern oder 
einem anderen Gläubiger Hypothek daran einzuräumen, die 
Wirkung der Berhinderung von Veräußerungen oder anderweiten 
Verpfändungen abgefprochen. Bekanntlich ift aber gerade diefe 
Modalität vertragsmäßigen Beräußerungsverbotd diejenige, 
weldhe auf Grund des Ausſpruchs der 1. 7. $. 2. D. d. distr. 
pign. mande Rechtslehrer (Wernher obs. for. tom. I. p. 11. 
obs. 372. p. 368. $. 33 sq. p. 58. Mevius decis. 300. 
tom. I. p. II. p. 416 sq.) ausnahmsweife nicht blos unter 
den Contrabenten, fondern aud gegen Dritte wirkſam erachten, 
weil e8 fi Dabei nur um die Erweiterung eines dinglichen, 
Ihon an fid gegen Dritte wirkenden Rechtes handelt. Man 
fann aljo Feinesfalld fagen, daß es dem Geifte des Gefekes 
entjpreche, in dem jeßt fraglichen Falle die Umwandlung eines 
perfönlihen Rechts in ein dingliches zu begünftigen, oder fie 
im Wefentlihen blos daraus zu folgern, daß das Gegentheil 
im Geſetze nicht ausgefprochen ift. 
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Bill fih der Abmiether nicht mit demjenigen begnügen, 
was das Gejeß vom 6, November 1843 durch Zulafjung des 
Eintrags der ofterwähnten Dispofttionsbeichränfung geftattet, 
jo iſt ihm der ſchon oben angedeutete Weg weiterer, nad 
Befinden wirkſamerer Sicherftellung Durch Eintragung einer 
Hypothek wegen des im Boraus quantificirten id quod interest 
durch das Gefeg nicht verfchloffen. 

Ob ihm ein noch fräftigeres Sicherungsmittel durch eine 
jolhe Faſſung des Abkommens mit dem Vermiether geboten 
jei, welche die oben aus deſſen arammatifcher Interpretation 
abgeleiteten Bedenken befeitigen, z. B. nit nur die Ber: 
äußerung, jondern auch die Berpfändung des Miethgrundſtücks 
verbieten würde — ift eine Frage, Die unſeres MWiffens der 
Entiheidung des Ober: App.-Ger. weniaftens in diefer Schärfe 
noch nicht unterlegen bat. Doc ergeben fich aus der bisherigen 
Darftellung mannichfache Bedenken gegen deren Bejahung. 
Nicht zu gedenken, daß die Unwirkſamkeit auch eines derartigen 
Abkommens gegenüber denjenigen Gläubigern, welche zu Er: 
werbung einer Hypothek fraft des Geſetzes berechtigt find, aus 
dem oben Ausgeführten ohne Weiteres folat, dürfte deſſen 
Geltung ſelbſt in Beziebung auf die durch PBrivatwillen 
beftellten Hypotheken zu bezweifeln fein. Der leaislativ- 
politifhe Grundfag, daß zunächſt und hauptfächlich der freie 
Wille der Eontrahenten über ihre gegenfeitigen Rechte und 
VBerbindlichkeiten beftimmen und das Gefeß mie der entichei- 
dende Richter den unzweidentigen Ausdruck dieſes Willens als 
die fefte Norm für deren Beurtheilung anzuerkennen bat, kann 
bei dem Inftitute des Grund» und Hypothekenweſens ſchon 
wegen der einfchlagenden Rüdfichten auf das öffentliche Wohl 
nicht unbedingt maaßgebend bleiben. 

In feinen ſchon oben angezogenen Beftimmungen über das 
VBerfügungsreht des Schuldners $. 72. 73. ftellt dad Gejek 
(vergl. die Motiven zu $. 71. S. 108.) die Anforderung 
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„zu erhalten, deffen er oft zu Erhaltung oder Verbefferung 
„feines Wohlftandes bedarf,“ über den, Ddiefes Intereſſe 
gefährdenden Privatwillen. Wie gefährdet aber eben daffelbe 
Intereffe dann fein würde, wenn dem Vermiether durch einen, 
jede VBerpfändung feines Grundftüds ausfchließenden Vertrag 
mit dem Abmiether die Benußung feines Credits jchledhthin 
abgefchnitten wäre, iſt für ſich klar. Zwar trifft in dem jetzt in 
Frage befangenen Falle Die für jene Beftimmungen ſprechende 
Erwägung, daß der Gläubiger dur die ausgeſprochene Be- 
ihränfung der Wirkſamkeit des Vertrags in feinem wahren 
Intereſſe unbenachtheiligt bleibe (j. die Motiven a. a. D.), 
nicht ebenmäßig zu. Allein wenn auch der Abmiether an dem 
Unterbleiben jeder ferneren Hypothefenbeftellung ein reelles 
Snterefie baben fann, fo folgt daraus noch keineswegs die 
Notbmwendigfeit, diefem Intereffe den Schuß des Grund- und 
Hypotheken-Buchs zu verleihen. Auch der chirographarifche 
Gläubiger kann weſentlich dabei intereffirt fein, daß der 
Schuldner die freie Verfügung über das Grundftüd nicht aus- 
übe, deren er ſich zu feinen Gunften, vielleicht unter Umftänden 
begeben bat, welche eine hypothekariſche und überhaupt jede 
andere Sicheritellung im eigenen ntereffe des Schuldners 
unthunlich machten. Gleihwohl fpricht die Bekanntmachung 
vom 29. September 1846 ihm das Recht auf Eintragung 
der zugejicherten Dispofitionsb.fchränfung in dad Grund- und 
Hypotheken-Buch ab. Bei der Bedeutung, melde dieſe 
authentiſche Auslegung nach $. 252. des Geſetzes hat, ift es 
um fo beachtenöwerther, daß bier der Ausdruck „hirographariiche 
„ Borderung“ im Gegenfage einer zu dem Anfprucde auf Eins 
tragung in das Grund= und Hppothefen-Buch berehtigenden 
Forderung, mithin gleichbedeutend mit „perfönlicher Forderung “ 
gebraucht zu fein fcheint. Der Abmiether bat ebenfalls einen 
blos perfönlichen, zu jener Eintragung nicht geeigneten Anfprud) 
auf Bertragserfüllung, und es liegt in der Beftimmung des 
Grund» und Hypothefen-Buchs fein Anlaß, diefen mit den 
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Eigenthums- und Hypotheken-Verhältniſſen an fich nicht zufam- 
menbängenden Anjpruch in das Grund- und Hypotheken-Buch 
aufnehmen zu laffen. Eher dürfte der Zwed dieſes Buchs 
und der dadurch bedingte formale Eharafter des Geſetzes es 
rechtfertigen, wenn man Darin, daß 8. 16. sub 7. die Ein: 
tragung einer Dispoitionsbeichränfung lediglich in Betreff der 
Beräußerung des Grunditüds geftattet, die Nichtzulaffung 
des Eintrags einer die Berpfändung verbietenden Dispoit- 
tionsbeihränfung erblidt. 


Nekrolog Emil Cuno's. 


Geboren am 7. Decbr. 1805 in Colditz, Sohn des dafigen Juſtizamtmanns 
Friedrich Cuno, erhielt Emil E. nad forgfältiger — unter anderem in dem 
Inſtitute Dinters zu Görnig geleiteter — Erziehung in den Jahren 1818— 1823 
feine Gymnafialbildung in St. Afra. 1823 bezog er die Univerfität Leipzig, 
wo er fi dem Rechtsſtudium widmete, 1826 wurbe er nach deſſen Beendung 
durch den Acceß bei den Auftigämtern Dresden und Großenhayn in die 
Praris eingeführt. 1828, nad Approbation feiner Advocatenprobefchriften, 
fand er richtertiche Befchäftigung als Stabtfchreiber zu Schönheide, woneben 
ex die juriftifche Praris ausübte, 1831 übernahm er das Stadtrichteramt 
zu Eibenftod. 1833 trat er, nad Abgabe der ftädtifchen Gerichtsbarfeit 
an den Staat, als erfter Actuar in das dort neuerrichtete Landgericht. 
1836 von dem zwölften ſtädtiſchen Wahlbezirfe als Abgeordneter in bie 
zweite Ständefammer erwählt, fiel auf ihn die Wahl dieſer Kammer zu 
ihrem ftellvertretenden Secretaire. 1838 wurde ihm Beförderung in den 
höheren Stantsbienit vurh Ernennung zum Affeffor des Nppellationsgerichte 
zu Zwickau. 1840 erhielt er die Stelle eines Kreisamtmiannes zu Freiberg 
übertragen. 1843 fehrte er als Rath in das Nppellationsgericht zu Zwidan 
zurück, wo er bis 1857, beziehentlih als Borftand des Griminalfenats 
mit der Interbrechung thätig war, die feine im Jahre 1849 erfolgte Wahl 
in die zweite Kammer der Ständeverfammlung, zu deren Präfidenten er 
aus den von ihr gewählten Gandidaten von Sr. Majeftät dem Könige 
ernannt wurde, nothwendig machte. 1857 ward er als Oberappellationsrath 
nad Dresden verfegt, und mit dem Mitterfreuge des Verdienſtordens ausge— 
zeichnet. In den Monaten October 1857 bis Januar 1858 fungirte er als 
Director der bei dem Appellationsgerichte Leipzig zu Erledigung der bei dieſem 
nah den Grundfäßen des alten Verfahrens anhängigen Griminalfahen 
niedergefegten Gommtiffion. Bis zum Frühjahre 1859 widmete er dem 
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Griminalfenate des Oberappellationsgerichts feine Thätigkeit. Am 26. April 
diefes Jahres zeigten fich Die erften bebrohlichen Symptome der Krankheit, 
die am 23. Auguft zu Wermsdorf, wohin er fih am 28. Juli zu Befferung 
feines Zuftandes begeben, in dem 54. NAltersjahre fein Reben endete. Am 
26. Auguft fand er auf dafigem Kirchhofe die letzte Muheftätte. 

Ueber den Verluſt, den durch fein frühes Dahinſcheiden das Vaterland 
im Nllgemeinen, wie das DOberappellationsgericht insbefontere erlitten, hat 
fich deffen Präfident, Herr Dr. von Langenn, Ere., — wie die Redaction 
in den Annalen mitzutheilen von Lebterem beauftragt ift, — in folgenden, 
die bünbigfte und treffenpfte Characteriftif enthaltenden Worten ausgefprochen: 

„berappellationsratb Euno war ein feiner Pflicht unab- 
„Läffig getreuer Mannz allein dieſe Treue war nicht blos das 
„Befolgen einer ihm gegebenen Norm, fondern e8 war ein 
„individuelles, d. b. ein ſolches, welches feine Perſönlichkeit 
„verlangte und bei weldem er feine Heiterfeit, fein Wohl- 
„befinden fand. Es bat wobl feinen Dicafterianten gegeben, 
„welcher feinem Beruf fich ernitlicher gewidmet hätte und der 
„dabei heiterern Geiftes geweſen wäre. Heiterkeit ift aber jehr 
„oft die Helferin der Tüchtigkeit, da fie zur Beherrichung der 
„Dinge, zur Maren Auffaffung führt und das Leben nicht zu 
„Ihwer nimmt, wohl aber den Beruf und das Gewiffen als 
„die Stügen des geiftigen Lebens anerkennt. Nie war unfer 
„Eollege verdroffen zu einer Arbeit, nie verftimmt, wenn er mit 
„jeiner Meinung unterlag; frifh und fröhlich begann er fein 
„Zagewerk, zufrieden konnte er es gewiß ftets enden. 

„Seine Arbeitskraft war eine ungewöhnlich nachhaltige, 
„die Erforfchung des Thatfächlichen der,.ihm vorliegenden Sachen 
„eine unabläffige, der Nerv feines Fleißes immer ein geipannter, 
„Seine Uxtheilsfraft eine das Weſen der juriftifchen Größen 
„auseinanderlegende, zufammenfaffende, vergleichende. 

„Er war daher ein allen Mitgliedern des Oberappellationg: 
„gerichts werther und theurer Mitarbeiter, wie er es aud) feinen 
„früheren Collegeu gewefen war. Er ift dem Gerichtöhofe 
„unvergeßlich, weil er ganz dem Geifte entſprach, den Das 
„Dberappellationsgericht als einen guten und rechten anerkennt.“ 
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I. Römifches und Sächſiſches Civilrecht. 
(Fortſetzung von Heft 2. ©. 166.) 


74. 


Die Nechte einer moralifchen Perfon können nur durd 
Autorifation Seiten des Staatd erlangt werden. 


I. Sen.:Erxf. vom 19. Mai 1859. ad no. 94/105. defi. 3. 


Wie es fchon gemeinrechtlich feinem Zweifel unterliegt, daß 
die Rechte einer moralifchen Berfon und die dadurch bedingte 
Gigenfchaft einer organifchen Vertretung durch Vorſteher ausfchließ- 
ih an Gonfirmation der Gefellichaft als folcher, fowie der Geſell— 
fchaftsftatuten Seiten de3 Staatsoberhauptes, und beziehentlich der 
defien Stelle vertretenden competenten oberen Regierungsbehörbe, 
gebunden ſei, | 

Glück, Erl. der Pand. Th. 1. $. 88. ©. 493. 
fo hat man auch in Sacfen bei Vereinen jeder Art, felbft bei 
ſolchen, welche milde Zwecke verfolgen, zum Behufe der Erlangung 
der Corporationdrechte, das Anerkenntniß ihrer Eriftenz durch Die 
höhere Staatöbehörde nach der richtigeren Meinung von jeher für 
erforderlich angejehen, 

Kori über milde Stiftungen in der Zeitfchr. f. Nechtöpfl, und 

Derw. Th. 2. S. 303. insbeſ. not. I. 
und feit dem Grfcheinen des Geſetzes vom 22. November 1850 
(®. u. V. Bl. ©. 264. flg.) iſt dieſer Grundſatz infofern fogar 
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geſetzlich ſanctionirt, als 8. 18. vorſchreibt, daß Vereine zu ihrer 
Bildung zwar einer Genehmigung nicht bedürfen, dieſelben aber 
ohne Unterſchied die Rechte einer Körperfchaft erſt durch ausdrück— 
liche Ertheilung Seiten des Staates erlangen. 


75. 


Das rechtliche Verhältniß fogenannter Altgemeinden ift 

nach den Örundfäßen der societas zu beurtbeilen, und 

genießen folhe nur bei procchredtlihen Verhand— 

lungen, wo fie durch Syndicen zu vertreten find und 

die restitutio in integrum beanfpruchen können, die 
Stellung einer universitas. 


II. Sen.-&rf. vom 10. Mai 1859. ad no. 861/851.. von 1858. 


Der Sag wurde in diefem Grfenntniffe ald Anſicht des 
OAG. audgefprochen. — Wegen des zweiten Theiles ift zu ver- 
gleihen: Bekanntm. eines Nechtöfages vom 23. Febr. 1850 im 
G. u, 3. 3. ©. 196. no, 57. 


76. 


Wollen Bereine, welchen die Eigenjchaft einer jurijti- 
ſchen Perſon nicht beiwohnt, Elagend auftreten, oder 
follen ſolche verklagt werden, fo bedarf es in beiderlei 
Hinſicht zu ſchlüſſiger Begründung der Klage der 
Nambaftmahung der einzelnen Mitglieder. 
I. Sen.=&rf. vom 19. Mai 1859. ad no. 94/105 deſſ. 9. 


Will ein Verein, welchem die Qualität einer juriftifchen Perfon 
abgeht, im Prozeſſe Elagend auftreten, fo müffen, weil ein ſolcher 
lediglich als Privatacfellichaft fich darftellt und nach den Grund 
fägen der Societät beurtheilt werden muß, nicht nur fänmtliche 
Mitglieder namhaft gemacht werden, fondern fie müffen auch insge— 
ſammt perfönlich als Parthei auftreten, damit der Beklagte ebenfo 
wie der Michter wiffen kann, mit wem er es zu thun habe; nicht 
aber genügt ed, wenn in der Klage gewiffe namhaft gemachte 
Perfonen ald Repräfentaten eines ſolchen Vereines ſich geriren, 
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Ganz das gleiche gilt umgekehrt in dem Falle, wenn jemand gegen 
einen Verein, welchem die juriſtiſche Perſoönlichkeit fehlt, im Prozeß— 
wege Rechte geltend machen will, indem alsdann ebenfalld alle 
einzelnen Mitglieder von dem Kläger zu benennen und prozeſſualiſch 
als ebenfo viele einzelne Litisconjorten zu behandeln find. 


77. 


Garantirt der Verkäufer eines Pferdes für deſſen 

Gefundbeit, fo fann der Käufer Refciffion fordern, 

dafern jenes zu der Zeit des Berfaufs mit einer 

irgend erheblichern, wenn auch hbeilbaren Krankheit 
behaftet gewefen. 


I. Sen.Erk. vom 10. Mai 1859. ad no. 34/82. deſſ. 3. 


Wenn man auch zugeben kann, daß ein leichter Fatarrhalifcher 
Suften, der ſich Taut des tbierärztlichen Zeugniffe8 an dem einen 
der hier in Frage befangenen Pferde am dritten Tage nach Abſchluß 
des Handeld wahrnehmen laffen und fich jenem Zeugniffe nach von 
felbft, alfo ohne befonderes Zutbun und ohne thierärztliche Behand: 
lung, verlieren foll, weder ein Fehler, noch eine eigentliche Krankheit 
genannt werben kann, fo tft Doch die an dem zweiten Pferde 
vorgefundene mit gutartiger Drüfe complicirte und am Tage des 
abgefchloffenen Kauf bereits vorbanden geweſene Maulentzündung 
um jo gemiffer ald ein frankhafter Zuftand anzufehen, da dieſelbe 
nur für binnen einigen Wochen heilbar erklärt, auch in dem anges 
zogenen Zeugniffe ald Krankheit bezeichnet worden ift. 

Nun hat Beklagter, nach Inhalt der Klage nicht nur für alle 
Fehler, die ſich an den Pferden finden würden, haften zu wollen 
verfichert, fondern er hat ausdrüdlih erklärt, dic Pferde feien 
gefund und fehlerfrei. Iſt Dies aber gefihehen, was der Kläger 
zu beweifen hat, dann kann ed auch nicht zweifelhaft jein, daß 
mindeflend das eine der beiden Pferde die vom Beklagten garantirte 
Eigenfchaft nicht gehabt hat, Daß ed eben am Tage ded Kaufs— 
abjchluffes nicht gefund geweſen ift, 
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Garantirt der Verkäufer eines Pferdes für ein gewif- 

jes Alter deſſelben, fo ift der Käufer auf Aufhebung 

des Handeld, ungeachtet fonfliger Brauchbarfeit des 

Thiered, zu Flagen befugt, wenn das garantirte Alter 
auch nur um ein Jahr überftiegen ift. 


Daſſelbe Erfenntniß. 


Wenn Bellagter darauf hinweiſt, daß die dem Kläger ver: 
fauften Pferde, wenn auch jedes von ihnen um ein Jahr älter 
gewefen, ald er dem Kläger angegeben, keineswegs minder werth- 
voll feien, indem einer Seits die Differenz von einem Jahre bei 
jedem Pferde an fich unmefentlich erjcheine, anderer Seits fogar 
Pferde von fünf und beziehentlich ſechs Jahren für brauchbarer 
gehalten werden müßten, als Pferde, die um je ein Jahr jünger 
feten, fo fann doch hierauf allenthalben nichts anfommen, und jene 
Alterdiffereng nicht ald irrelevant angefehen werben, ba es vecht 
wohl denkbar erfcheint, daß der Käufer eined Pferdes auf deſſen 
vier- und refp. fünfjähriges Alter einen befonderen Werth gelegt 
bat, und von einem Derfäufer die über beftimmte Vorzüge des 
verkauften Gegenftandes verſprochene Gewähr geleijtet werden muß. 

Treitfchke, Kaufcontract $. 96. Seite 230. 

Daß bei Angabe des Alters von Pferden in der Negel auf 
genaue Auskunft Seiten des Verkäufers nicht zu rechnen ift, liegt 
in der Natur der Sache, da es nach Art des durch Pferbehändler 
betriebenen Gefchäfts auch dem Berfäufer felten möglich fein wird, 
die Zeit der Geburt eined Pferdes nach Tag und Monat zu cons 
ftatiren. Allein da dieſe genaue Kenntniß in einzelnen Fällen vecht 
wohl möglich ift, auch eine Garantie für ein gewiſſes Altersjahr 
doch immer nur jo zu verſtehen ift, daß ein als vierjährig bezeich- 
netes Pferd nicht ſchon das fünfte Jahr vollendet Haben darf, 
während auf Die etwa nur tiberfchießenden Monate etwas nicht 
anfommen fann, fo war auch die Gemährleiftung für ein nach 
Jahren beſtimmtes Alter der verkauften Pferde für zu allgemein 
nicht zu erkennen. 
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79. 


Hat der Vachter die Pachtgegenſtände einmal benutzt, 
ſo ſtellt ſich der Einwand, daß Verpachter ihm das 
uti frui licere nicht vollſtändig gewährt habe, nur als 
ſ. 9. exceptio non rite adimpleti contractus dar. — 
Beweislaſt. — Wirfung. 

U. Sen.-Erf. vom 26. Mai 1859. ad no. 166/113. deſſ. J. 
Haben Beklagte einräumen müflen, daß le den größten Theil 
der erpachteten Localitäten, fowie die ihnen überlaffene Waflerkraft 
wenigftend bis zum 19. December 1857 wirklich benugt haben, 
jo fönnen fle offenbar nicht behaupten, daß die Kläger der Ber: 
pflichtung, den Abpachtern das uti frui licere rücdfichtlich der 
Pachtobjeete zu gewähren, ganz nicht, fondern nur, daß jie derſelben 
mangelhaft oder unvollftändig genügt haben. Ihre Ausftellung 
gegen die Vertragserfüllung Seiten der Kläger kann alfo auch blos 
als fogenannte exceptio non rite adimpleti contractus aufgefaßt 

werden, melde nach der von dem DAG. befolgten Anficht 
(vergl. Zeitfchr. f. Nechtöpfl. u. Verw. N. F. Bd. 16. ©. 150. flg.) 
als peremtorifche Erception zu behandeln ift, deren Beweid mithin 
ven Beklagten obliegt und namentlich in dem vorliegenden Falle 
um fo gemifler obliegen muß, als fie zu deren Begründung vers 
ichiedene fpecielle Thatfachen, welche außerhalb des Klagvorbringens 
ſtehen, angeführt haben, vücjichtlich deren daher ſchon nach der 
allgemeinen Regel affırmanti incumbit probatio die WBeweislaft fie 
trifft. Beklagte haben nirgends Die Abſicht ausgefprochen, auf 
Grund der angeblich contractswidrigen Handlungsweiſe der Kläger 
das ganze Vertragsverhältniß wieder aufzulöfen, vielmehr aus 
derfelben nur Schädenanfprüche abgeleitet, welche fie auf den 
libellirten Pachtzins in Abrechnung bringen und zugleich Dazu 
benugen wollen, die Wirkfamfeit der von den Klägern geltend 
gemachten caffatorifchen Clauſel zu befeitigen. Unzweifelhaft find 
aber die Höhe des angeblichen Schadens fowohl, als der Cauſal— 
nexus defjelben zu den angeblichen Vertragswidrigfeiten -der Kläger 
jpecielle, thatfächliche Momente, deren Beweis ſie, nicht die Kläger, 
zu liefen haben, Die Behauptung, durch die unterlaffene vertrags- 
mäßige Herftellung des gehenden und treibenden Zeuge® werde der 
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Zweck und Gegenftand des Vertrags, die Betreibung ihres Fabrik— 
unternehmens, fo wefentlid berührt, Daß Die Ueberlaffung ver 
%ocalitäten und der Waflerfraft gänzlich nutzlos fei, kann daher 
auch nicht für das Beftehen des Bertrags, fondern nur für Die 
Höhe ded dadurch erwachjenen Schadens von Einfluß fein, wodurch 
jedoch felbftverftändlich nicht ausgejchloffen wird, Daß ein fo beträcht- 
licher, die Höhe des ftipulirten PBachtzinfes überfteigender Schade 
dargetban werden könne, daß dadurch gegen die Kläger derſelbe 
Effect, mie mittelft der exceptio non adimpleti contractus, nämlich 
die Befeitigung de8 ganzen Anſpruchs auf die geforderten Pacht: 
gelver, herbeigeführt werde. 


80. 


Dei Verfolgung des Nachdruckes ift nicht der Geſichts— 

punct widerrechtlicher Benußung fremden geiftigen 

Gigenthbums, fondern der des Eingriffs in ein frem- 
des Bermögensreht der maßgebende. 


U. Sen.:&rf. vom 24. Mai 1859. ad no. 850/869. von 1858, 


Dad Geſetz, den Schug der echte an literarifchen Erzeug- 
niffen und Werfen der Kunft betr., vom 22. Februar 1844 
(Gef. u. Verordn. Bl. S. 27. flg.) findet, wie dad OAG. ſchon 
mehrfach und unter anderem auch in der im 

Wochenbl. f. merkw. Rechtsf. 1855. S. 308. flg. 
abgedruckten Entſcheidung ausführlicher nachgewieſen hat, das Rechts— 
widrige des Nachdrucks nicht ſowohl in der Annahme einer damit 
verbundenen widerrechtlichen Benutzung fremden geiſtigen Eigenthums, 
als vielmehr in dem Eingriffe in ein fremdes Vermögensrecht, deſſen 
derjenige ſich ſchuldig macht, welcher unbefugter Weiſe literariſche 
Erzeugniſſe und Werke der Kunſt, welche ihrer Natur nach zum 
Gelderwerbe benutzt werden können und hierzu wirklich 
beſtimmt ſind, auf mechaniſchem Wege vervielfältigt. Dieſes 
ergiebt ſich, um es hier nur kürzlich anzudeuten, ſchon aus $. 1. 
des Geſetzes, wo einerſeits das dem Urheber eines derartigen Er— 
zeugniſſes der Literatur oder Kunſt, beziehentlich den Rechtsnachfolgern 
vindicirte, ausſchließliche Recht einer mechaniſchen Reproduction 
als ein auf Andere übertragbares Vermögensrecht bezeichnet, 
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andererſeits aber auch der Rechtsſchutz nach Maaßgabe des Geſetzes 
wie gedacht an die Vorausſetzung geknüpft wird, daß Original— 
produkte der vorbezeichneten Art zum Gelderwerbe benußbar und 
wirklich beftimmt find, als welcher, wie a. a. DO. ausdrüdlich 
binzugefügt wird, aus der gewöhnlichen Anwendung oder aus den 
befonderen Umftänden erkennbar fein muß. Mor allem aber findet 
jeder allenfallfige Zweifel bezüglich der Richtigkeit obiger Auffaffung 
feine Erledigung durch $. 16. des Gejeßes, welcher vorfchreibt, daß 
eine Nechtsverfolgung aus dem Gefrge überhaupt nur infoweit 
ftatthaft fei, al8 anzunehmen ſei, daß durch Die unbefugte Verviel— 
fältigung ein dem Berechtigten nad $. 1. zufommender, 
ihon ftattfindender oder möglicher Erwerb gejchmälert 
werde. 


81. 


Sudt ein Ausländer, jedoch Untertban eines Bundes: 
ſtaats, gegen einen Sachſen Schuß der Rechte an 
literarifchen Erzeugnijfen und Werfen der Kunft, jo 
bildet der Einwand: daß in des Erfteren Vaterland 
in dem zur Klage gezogenen Berfabren des Legteren 
eine Nechtöverlegung nach der jenfeitigen Öefeggebung 
nicht anerfannt werden würde, eine Einrede, Die, 
wenn fie liquid und ihr nicht in der Klage durch ein 
geeigneted Vorbringen, beziebentlih im Verfahren 
durch eine liquide Replik begegnet tft, HDNe ING der 
Klage zur Folge hat. 


II. Sen.:Erf. vom 5. Mai 1859 ad no. 603/846 von 1858. 


Dem im Befcheide ausgefprochenen Grundfage, daß einem 
Ausländer in Sachfen nicht mehr Rechte zugebilligt werden fünnen, 
als ihm in dem Staate, deffen Angehöriger er ift, zufommen, 
welcher an ſich auch von der vorigen Inflanz nicht beftrittien wor— 
den, bat man für den vorliegenden Fall, in welchem es fich nicht 
um fpeciell in Sachſen oder unter dem Schuge der Sächſtſchen 
Geſetze erworbene Nechte handelt, beizupflichten gehabt. Derjelbe 
findet jeine ausreichende Nechtfertigung in der Erwägung, daß der 
Ausländer eine Beeinträchtigung in feinem Rechte durth einen 
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Sächſiſchen Stantsangebörigen erlitten zu haben mit Grund Dann 
nicht behaupten kann, wenn nach den Gefegen feines Landes ihm 
die vermeintlich beeinträchtigten Rechte gar nicht zuftanden ober 
Rechtöfchug nicht zu erwarten hatten, und bie behauptete Rechts— 
verlegung in weiter nichts beſteht, als daß der Sächſtſche Staats- 
angehörige in Sachen eine Handlung vorgenommen hat, welche er 
im betreffenden Auslande, gleich jedem anderen diefem angehörigen 
Individuum, erlaubterweife und ohne Deshalb einem Anfpruche 
audgefegt zu fein, vornehmen durfte. 

Es kann auch im gegenwärtigen Kalle nicht darauf anfommen,, 
daß Kläger Angehöriger eined deutſchen Bundesftantes if. 
Denn nach $. 11. des Gefeßed vom 22. Februar 1844, den Schuß 
der Rechte an literarifchen Erzeugniffen und Werfen der Kunft 
betreffend, erfcheint den Angehörigen anderer deutfcher Bundesftaaten 
blos der Nachweis des gleichen Nechtsfchuges Sächſiſcher Staate- 
angehörigen in ihren ändern, ald Vorbedingung des Antrags auf 
Rechtsſchutz in Sachſen, erlaffen, offenbar aus dem Grunde, weil 
man die Parität. oder Reciprocität vorausfegt Dies fchlieft 
aber nicht aus, Daß, wenn ermiejenermaaßen oder notorijch in einem 
anderen deutfchen Bundesftaate der gleiche Nechtsichuß, wie er 
den Sächſiſchen Untertbanen durch das allegirte Gefeg vom 
22. Bebruar 1344 gewäbrleiftet worden, nicht, oder nur unter 
gewiffen Modificationen oder bejonderen Bedingungen ftattfindet, 
der Eingangsgedachte Grundfag, welcher übrigens in Bezug auf 
die Dauer des Nechtöfchuges auch ausdrücklich in $. 11. ausge— 
fprochen zu finden, in Anwendung gelange. 

Dies vorausgefchieft fonnte allerdings, da Kläger dem Defter- 
reichiſchen Staate angehört, und auf eine der in $. 12. des Geſetzes 
vom 22. Februar 1844 enthaltenen Ausnahmebejtimmungen jich zu 
beziehen nicht vermocht hat, Beklagtend Berufung auf das Faiferlich 
Deflerreichifche Gefeg vom 19. October 1846 keineswegs, wie 
Kläger vermeint, außer Betracht gelaffen werden, durch welches 
nach der von Beklagtem audgehobenen $. 10. ausdrücklich be— 
ſtimmt ift: 

‚DaB der Urheber eines vollendeten Kunftwerfes oder deſſen 

Nechtönachfolger ſich bet DVeröffentlihung defjelben das Recht 
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zu deſſen Vervielfältigung ausdrücklich vorbehalten und 

dieſen Vorbehalt innerhalb eines Zeitraumes von zwei Jahren 

nach Ablauf des Erſcheinungsjahres in Ausführung bringen 

müſſe, widrigenfalls jede Nachbildung des Kunſt— 

werks unbeſchränkt erlaubt ſei“. 
Das Beſtehen dieſer geſetzlichen Vorſchrift — übrigens eine notoriſche 
Thatfahe — iſt von Klägerm eingeräumt worden, Die hierauf 
gegründete Ginrede des Beklagten, daß Kläger, um ihm in Betreff 
der in der Klage bezeichneten Original-Aquarellzeihnung eine uner- 
laubte Nachbildung beimeffen zu können — alfo zu Begründung 
der erhobenen Klage — fi auf den im gedachten Geſetze zur 
Bedingung gemachten Vorbehalt und deſſen tempeftive Ausführung 
zu beziehen gehabt habe, ftellt fh Daher als liquid und fomit 
ald exceptio litis ingressum impediens dar. 

Nach den Proceßregeln und der vom OAG. Gefolgten Rechts— 
meinung hatte Kläger diefer Einrede entweder mitteld einer der 
Klage inferirten Replik zu begegnen oder diefelbe Durch eine eben: 
falls fofort liquide Replik zu bejeitigen, wenn die Klage der 
Abweiſung in der angebrachten Maaße entgehen follte. 

(Zu vergl. v. Langenn und Kori, Erörterungen ıc. Bd. II. 

S. 279. flg.) 


82. 


Ueber das Gewicht der Gutachten des Sacdverftändigen: 
Vereins in Nachdrucksſachen. 


U. Sen.:Erf. vom 24. Mai 1859. ad no. 850/869. von 1858. 


Iſt, wenn von Seiten eines Berechtigten der gefegliche Schug 
gegen unbefugte Gingriffe eines Dritten in Anfpruch genommen 
wird, fihon die Entfcheidung Darüber, ob in einem einzelnen gegebenen 
alle die Vervielfältigung eined Werkes der Literatur oder Kunft 
überhaupt als Nachdruck, beziehentlich Nachbildung im Sinne des 
$. 1. anzuſehen fei, nicht felten für den Richter um beöwillen 
mit Schwierigkeiten verbunden, weil folche in jedem einzelnen Falle 
von der Borfrage abhängt, ob und inwiefern eine gewiſſe Nach- 
bildung eine rein mechanifche Reproduction enthalte, oder aber im 
Gegentheil, fei es nun in der Idee oder in der Ausführung, 
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Unfprud auf Originalität zu machen habe — eine Frage, welche, 
wie von jelbft einleuchtet, ſehr häufig ohne eine beftimmte Fach— 
fenntniß nicht füglich beantwortet werden kann — ſo bieten offenbar 
für die richterliche Enticheidung noch größere Schwierigkeiten 
dann jich dar, wenn es nach der anderen Seite bin um die Beant- 
mwortung der Frage ſich handelt, ob und inwieweit Die unberechtigte 
Nachahmung des Dritten im concreten Falle eine Erwerbsſchmälerung 
zum Nachtheile des Berechtigten zur Folge gehabt habe? Denn 
bei Beantwortung diefer Frage, welche in vielen, ja in den meiſten 
Fällen in das Gebiet des Buch- und beziehentlich Kunſthandels 
übergreift, kommt ed ganz weſentlich auf gefchäftliche und merfantile 
Grfahrungen an, und je weniger die Kenntniß folder bei dem 
Nichter ohne Weiteres vorausgefegt werden kann, um fo mehr bat 
man ed ald einen befonderen Vorzug des Geſetzes anzuerkennen, 
wenn in $. 18. der Nichter, ingleichen in den Fällen, wo es um 
eine nur proviforifche Beſchlagnahme fich handelt, Die Verwaltungs— 
bebörden, angemwiefen worden find, über Die vorftehende, ebenſowie 
über die präjudicielle Frage, ob eine nur mechanifche Vervielfältigung 
überhaupt vorliege, nöthigen Falls, d. h. wenn fie e8 zu ihrer 
eigenen Inftruction für nöthig finden, ein fehriftliches Gutachten des 
Bereind der Sachverftändigen zu erfordern, über deſſen nach Maaß— 
gabe der Berfchiedenbeit der Fälle verfchiedene Zufammenfegung die 
Ausführungsverordnung zu dem Gefege, Abfchnitt V. (S. 35. fg.), 
fpecielle Beitimmungen enthält. | 


Hieraus ift nun keineswegs die Bolgerung abzuleiten, als ob 
der Michter ein folches Gutachten in allen Bällen einzuholen gehal- 
ten, und wenn dieſes gefchehen, ohne eigene -freie Erwägung 
unbedingt au Dafjelbe gebunden jet. Im Gegentheile foll, wie e8 
in $. 7. des angezogenen Abſchnittes der Ausführungsverordnung 
beißt, nach allgemeinen Rechtsgrundſätzen beurtheilt werden, inwiefern 
der Richter bei feiner Entjcheidung das fachverftändige Gutachten 
zu berüdjichtigen habe. Allein amdererfeitd darf auch der Richter, 
wenn und foweit wirflich Zweifel in der Sache vorhanden jind, 
die eine Auslaffung Sachverftändiger rätblich machen, die Gelegen- 
beit folche einzuholen nicht verabfäumen, und ebenſowenig wird er 
ein derartiges Gutachten, dafern ed nur fonft beflimmt und in 
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ausreichend motivirter Weiſe vorliegt, bei ſeiner Entſcheidung ignoriren 
können, wenn er nicht, was ſonſt leicht möglicher Weiſe geſchehen 
könnte, und was eben das Geſetz zu verhüten beabſichtigt, mit den 
Erfahrungen des geſchäftlichen Lebens und den Anſichten und Ge— 
wohnheiten der Geſchäftsleute in Widerſpruch treten will. 
Mittermater, Beiträge zur Lebre vom Beweiſe durch Sachver- 

verftändige im Archiv für civ. Praris Th. 2. no. X. ©. 140. 
Hiernach hätte, foviel den vorliegenden Ball betrifft, fihon der 
Prozefrichter die Gelegenbeit nicht verabfäumen follen, bevor er 
zu Entfcheidung der Sache verfchritt, Die Anficht des ihm beigeord- 
neten Sachverftändigen- Vereines einzuholen. In deffen Unterbleibung 
aber war, mie auf den Cinwand der Appellanten zu entgegnen ift, 
die zweite Inftanz (AG. Leipzig) das Fehlende nachzuholen um fo 
gewiſſer nicht behindert, je weniger jich beftreiten läßt, daß das 
Gehör von Sacverftändigen da, wo deren Ausfpruch dazu dienen 
fol, die dem Richter abgebende Fachfenntniß zu ergänzen, mo 
diefelbe daher lediglih als Gebülfen des Richters fich darſtellen, 
weder an den Antrag einer Barthei noch an eine befondere Frift 
gebunden ift, 

Mittermater aa. O. ©. 133. f. 

Gönner, Handbuch d. D. gem. Proceſſes Bd. 2. no. 45. ©. 430. fg. 
Bayer, Vorträge über den gem. ord. Givilproch S. 364. 
mithin, da jeder Michter, ob und inwieweit er die Einholung eines 
fachverftändigen Ausſpruches zu feiner Inftruetion bedarf, ſelbſt 
ermefien muß, eine diesfallfige Unterlaffung Seiten des Nichters 
nieberer Inftanz, den höheren Richter nicht binden fann: eine Anficht, 
für welche infonderheit auch in der füchlifchen Geſetzgebung ganz 

unyerwerfliche Analogien jich geltend machen laffen. 
Erl. Proz. Ordn. ad Tit. 28. $. 1. 
Verordnung vom 28. März 1835. $. 13. no, 2. (©. u. V. Bl. 

&. 216.) 

Wenn nun die vorige Inflanz auf Grund ded zu den Acten 
gelangten Gutachtens zu dem Ausſpruche, daß dad Suchen der Kläger 
in der angebrachten Maaße nicht ftatt babe, gelangt ift, jo bat 
man diefer Entjcheidung in der jegigen Inſtanz beizutreten kein 
Bedenken gefunden. 
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83, 

Die Stipulation eines „freien Wegs“ läßt nicht ohne 
Weitered auf die Beftellung einer servitus viae 
Ichließen. 

U. Sen.:&rf. vom 6. Mai 1859. ad no. 838/849. von 1858. 

Der Anftcht des Klägers, daß der in den der Klage beigefügten 
Kaufsurkunden wiederholt gebrauchte‘ Ausdruck „freier Weg‘ jchon 
an fich auf eine Fahrwegsgerechtigkeit hinweiſe, theils weil er dem 
römifchen Ausdruf „via“ entipreche, theils weil auch nad dem 
deutfchen Sprachgebrauce das Wort „Weg“, wo es ſchlechthin, 
nicht in Zufammenfegungen wie „Fußweg“, gebraucht werde, das 
Fahren mit Wagen einfchließe, kann nicht beigepflichtet werden. 

Via ift, wenigftens nach der Anficht des römifchen Sprach— 
forſchers Varro, fchon feinem Urfprunge nach Fahrweg, 

Varro, de re rustica I. 2. — a quo rustici nune quoque viam 
veham appellant, propter vecturas, 
Varro, de lingua latina, ed. Müller V. 35. ut qua agebant actus, 
sic qua vehebant, viae dictae, 
und wird in diejem Sinne auch von den juriftifchen Schriftftellern 
zumeift gebraucht, wenn ed zu Bezeichnung einer gewiffen Art von 
Servitut dienen fol; 
Dirksen, Man. s. v. via $. 2. 
obfchon ed auch Hier theild in einer allgemeinen Bedeutung, theils 
in metaphorifchem Sinne benugt wird, 
Dirkfen, aa. O. $. 1. 3. 4. 5. 
Forcellini, lexicon tot. lat. s. v. via, 
wie denn neuere Etymologen, 3. B. Döderlein (MI, 4. und 
IV, 63. f.) den Ursprung des Worte von ire mit Hülfe des foge: 
nannten digamma aeolicum ableiten. 

Insbefondere läßt fich auch nicht etwa, wie Bompontug 

L. 13. D. de servit. (VIII, 1.) | | 
aus der fchmalen Befchaffenheit eines als via conflituirten Com- 
municationdrechts über fremden Grund und Boden eine Reftriction 
der Berechtigung auf iter oder actus berleitet, umgekehrt, aus der 
für den Verkehr mit Wagen geeigneten Breite eines Wegs obne 
Weiteres ein Schluß auf deſſen Qualification als via im engeren 
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Sinne ziehen, weil zweifelhafte Ausdrücke in der Regel und nament— 
ih wo es fih um Belaftung von Grundftüden mit Servituten 
bandelt, reſtrietiv, nicht exrtenfiv zu erklären find. 

L. 9. L. 34. Dig. de reg. jur. (L. 17.) 

Weniger noch, als dies nach dem Ausdruf „via“ der Fall 
fein würde, ift das deutſche „Weg“ geeignet, die Annahme einer 
Fahrwegsgerechtigkeit zu rechtfertigen. 

„Weg‘ bezeichnet die Richtung, die man verfolgt oder ver- 
folgen muß, um von einem Orte zum andern zu gelangen, und ift 
die allgemeinfte Bezeichnung für jeden zu derartiger Communication 
beftimmten Theil der Erboberfläche, obne daß man ihm eine technifche 
Bedeutung wie dem lateinifchen via vindiciren Fann. 

Man überzeugt fich hiervon am leichteften, wenn man zwifchen 
dem deutfchen und dem lateinischen Sprachgebrauche eine fpecielle 
Vergleihung anftellt, und die mannigfachen Benugungen ded Wortes 
„Weg“ und defien Wiedergabe durch Tateinifche Worte verfolgt, 
hierbei aber zwar oft das Wort ‚via in feiner allgemeinen, nicht 
aber in feiner technifchen Bedeutung vorfindet. 

Auch die Zufanmenfegung „freier Weg’ ift den Anjichten des 
Klägers nicht förderlich, indem das „frei“ wie in der Verbindung 
frei, Öffentlich und ungehindert — nec vi, nec clam, nec precario 
den Gegenfag von precario, und „freier Weg’ das bezeichnet, was 
nach einem auf dem Lande bäufig vorfommenden Idiotismus ein 
„Gerechtigkeitsweg“ genannt wird, 


84. 


Ein jchriftlihes Teftament kann auch von einem des 
Leſens und Schreibens unfundigen Teflator ver- 
fchloffen bei Gericht hinterlegt werden. 


II. Sen.:Erf. vom 17. Mai 1859 ad no, 36/86. deſſ. 3. 


Das DAG. bat fehon feit längerer Zeit die Anficht feftgehalten, 
daß ein fihriftliche8, gerichtlich übergebened Teftament eines Erb- 
laſſers, der Gefchriebenes nicht lefen könne, für gültig und feinem 
Inhalte nach ald deſſen wahrer Willensmeinung entfprechend zu 
betrachten ſei, wenn gleich das Teftament bei der gerichtlichen Ueber: 
gabe demfelben nicht vorgelefen worden, fo lange nicht von demjenigen, 

15 
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der ſolches beftreitet, nachgewiefen ift, Daß in Folge einer voraus- 
gegangenen, von Seiten einer dritten Berfon bewirften Täufchung 
der Teftirer bei der gerichtlichen Mebergabe die überreichte Schrift 
gegen feine Abfiht für den Ausdruck feines legten Willens erflärt 
babe, und hat man auch gegenwärtig feine andere Anſicht faflen 
fönnen. 

Man ift hierbei hauptiächlid davon ausgegangen, 

1) daß eine gefegliche Vorfchrift, welche in dem beregten Falle 
das Borlefen des Teftaments ald Solennität erfordert, nicht vor— 
handen ift, im Gegentheil 

2) aus verfchiedenen Beftimmungen des römifchen, deutfchen 
und vaterländiichen Rechts hervorgeht, wie die Präſumtion dafür 
fireite, daß jeder als Dispofitionsfähiger und vernünftiger Menſch 
ſich Darftellende Teftator mit Ueberlegung handeln und fich in den 
Stand gefegt baben werde, mit voller Ueberzeugung die Erklärung 
abzugeben, daß die von ihm überreichte Schrift, von deren Inhalte 
er ſich Durch dad Vorlefen Seiten einer andern ihm vertrauten Perfon 
Kenntniß verfchaffen konnte, feinen legten Willen enthalte. 

Zunächſt mweift nämlich die von Theodoſius und Valentinian 
audgegangene 1. 21. C. de testam. (VI. 23.) darauf bin, daß der 
Zwei der für die Teflamentserrichtung vorgefchriebenen Formen 
nicht dahin gebe, den Inhalt einer Teftamentsurfunde zu ver- 
Öffentlichen und zu beglaubigen. Es wird darin ausprüdlich erwähnt, 
daß darauf, ob die Zeugen Kenntniß von dem Inhalte der Tefta- 
mentöurfunde haben oder nicht, etwas nicht anfommen foll; daß Die 
Urkunde ald der Ausdruck des legten Willend des Teftatord zu 
gelten babe, derfelbe möge fie felbft gefchrieben haben oder nicht 
und er möge ſie offen oder verfchloffen den Zeugen vorlegen, wenn 
er nur erflärt habe, daß das, was er vorgelegt, feinen legten 
Willen enthalte. 

Unmittelbar daran fnüpft nun der Gefeßgeber in der ange- 
zogenen Stelle die Beſtimmung, daß ganz daſſelbe Rechtens fein 
folle, dafern ein Teftator, dem die Schriftfenntniß abgehe oder der 
nicht unterzeichnen fönne, einen achten Zeugen zugezogen habe, der 
für ihn unterzeichnete, ohne hierbei audzufprechen, daß biefer 
Unterzeichner irgend eine mehrere Kenntniß von dem Inhalte des 
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Teſtaments zu haben brauche, als jeder der übrigen geſetzlichen 
ſieben Zeugen, was wieder damit im vollen Einklange ſteht, daß 
ſchon in dem Eingange des Geſetzes im Allgemeinen bemerkt war, 
daß ſich die zu ertheilenden Vorſchriften auf den Fall mit beziehen 
ſollen, wenn der Teſtator Niemandem wiſſen laſſen wolle, was 
in dem Teſtamente beſtimmt ſei. 

Si nullum scire volunt ea, quae in eo (sc. testamento) scripta sunt. 


Nun ordnete zwar Yuftinian in 1. 29. C. de testam. an, daß jeder, 
der feinen legten Willen fchriftlich errichte, wenigſtens den Namen 
des Erben eigenhändig fchreiben folle, wenn er nicht überhaupt 
felbft die Urkunde unterzeichne, dafern er dies aber wegen Heftig— 
feit der ibn befallenen Krankheit oder wegen feiner Schriftunfunde 
nicht thun fönne, er menigftend den anmwejenden Zeugen den Namen 
des eingefegten Erben nennen möge; allem Juftinian jelbft bob 
diefed Geſetz in Nov. 119. cap. 9. wieder auf, indem er, obne 
irgend einen Unterſchied zwifchen den Teftatoren zu machen, welche 
diefe DVorfchrift wegen Schriftunfunde oder fonft nicht erfüllen 
fönnen, und denen, welche ihren legten Willen Niemand wiffen 
lafien wollen, verordnete, daß die Teflamente auch dann, wenn 
die nurgedachte DBorfchrift nicht befolgt und nach der früheren 
Gewohnheit teftirt worden ſei, Geltung haben jollten. 

Dadurh, daß in 1. 8. C. qui testam. facere poss. (V. 22.) 
in Betreff der Blinden das Vorlefen des Teftamentes als zur Gültig- 
feit deſſelben nothwendig angeordnet worden ift, wird der aus dem, 
was biöher vorgetragen worden, abzuleitende Rechtsſatz, 

daß, wenn einmal der Teftirer eine von fremder Hand ge- 

fehrtebene Urkunde für fein Teftament wirklich ausgebe, bei 
diefer Erklärung auch Beruhigung zu faflen fei, 
keineswegs gefchwächt, denn die ſpecielle Worfchrift in Betreff der 
Blinden ftellt fich durchaus als cine Ausnahme dar, welche im 
Uebrigen die Regel beftätigt, was fich auch aus der Art und Weiſe 
ergiebt, wie Juftintan in $. 4. Inst. quib. non est permiss. facere 
testam. (II. 12.) auf jene geſetzliche Beſtimmung fich bezieht. 

Wäre e8 die Abficht dieſes Geſetzgebers geweſen, die Schrift 
unfundigen rücfichtfid der Teftamentderrichtung den Blinden gleich- 
zuftellen, jo wäre jedenfalls bier der Ort geweſen, dies zu thun. 

15 * 


228 Präjudizien. 


Er hat dies aber nicht gethan, im Gegentheil, wie ſich aus der 
bereits erwähnten Nov. 119. cap. 9. ergiebt, die Schriftunkundigen 
mit den der Schrift kundigen Perſonen gleichgeſtellt. 

Daß aber auch die Lage der Schriftunkundigen bei Errichtung 
eines Teſtamentes eine ganz andere iſt, als die der Blinden, und 
daß die für die Letzteren geltenden Vorſchriften nicht füglich analog 
auf jene angewendet werden können, hat bereits die erſte Inſtanz 
genügend nachgewieſen, und kann man ſich der Wiederholung dieſer 
Gründe enthalten. 

Soviel nun die deutſche pofitive Gefeßgebung betrifft, fo 
enthält das Hauptgeſetz, die. Notariatsordnung Marimiliane 1. 
Tit. von Teftamenten $. 7. eine fajt wörtliche Ueberfegung der 
vorerwähnten 1. 21. C. de testam., und wird Daher darin nur 
vorgefchrieben, daß bei Errichtung fchriftlicher Teftamente Seiten 
eines Analphabeten es lediglich der Zuziehung eines achten Zeugen 
zu Bewirkung der Unterfchrift für den des Schreibens unfundigen 
Teftator bedürfe, und alddann, wenn diefe ſowohl ald die Unter- 
schrift und Beflegelung von Seiten der übrigen Zeugen erfolgt fei, 
die Grflärung des Teftatord, daß in der überreichten Urkunde fein 
legter Wille enthalten ſei, vollkommen genüge, um feinem Teftamente 
volle Geltung zu verfchaffen. 

Aus der ſächſiſchen Gefeggebung ift Tediglich Const. Elect. 3. 
P. III. zu erwähnen, worin beftinmt wird, 


daß, wenn einer ein Teftament daheim fchreibt, oder ſchrei— 

ben läßt und legt es hinter das Gericht, es fräftig fei, 

wenngleich Eeine Zeugen dabei geweſen. 
Nun betrifft zwar dieſes Gefeg nur die jet meift üblichen gericht- 
lichen Teftamente, deren auch in dem vorliegenden Falle eines 
vorliegt; allein es fteht nichts entgegen, nunmehr für alle Arten 
der legtwilligen Verfügungen anzunehmen, daß in der von dem 
Teftator abgegebenen Erklärung, in der überreichten Urfunde fei 
fein letzter Wille enthalten, allein das Weſen der Teftaments- 
errichtung zu finden jei. Es kann dies um fo weniger einem Zweifel 
unterliegen, als mit der Uebergabe des Teftamentd an das Gericht 
feine Beftätigung des Inhalts deſſelben gewonnen werben ſoll, 
fondern nur eine von dem Gericht zu bewirkende Beglaubigung 
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darüber, daß und welche Urkunde der Teſtator für ſein Teſtament 
ausgegeben habe, in welcher Beziehung alſo die gerichtliche Uebergabe 
lediglich an die Stelle der bei Privatteſtamenten erforderlichen fleben 
Zeugen und beztehentlich auch Des achten getreten ift. 

Unter diefen Umftänden muß daher diejenige Urkunde, welche 
ein des Lefend und Schreibens unfundiger Teftator bei Gericht mit 
der Erklärung, daß darin fein legter Wille enthalten fei, übergeben 
bat, auch wenn ihm der Inhalt derfelben bei diefer Gelegenheit 
nicht vorgelefen worden ift, fo lange als deſſen wahre Willens: 
meinung gelten, als nicht von demjenigen, der died behauptet, 
nachgewiefen worden tft, Daß der Teftator in Folge einer voraus: 
gegangenen von Geiten einer dritten Perſon bewirften Täufchung 
bei der gerichtlichen Uebergabe der Schrift diefe gegen feine Abſicht 
für den Ausdruck feines legten Willens erflärt babe. 

85. 
Da ein Teftament Durch die Errichtung eines zweiten 
nur dann rumpirt wird, wenn leßteres ein zu Recht 
beftändiges ift, fo bildet gegen die lediglich auf Die 
Ungültigfeit diefe8 zweiten fundirte hereditatis peti- 
tio qualificata des Inteftaterben wider den in beiden 
eingefegten Teftamentderben das urfundlih Tiquide 
Borbringen, daß Beklagter in dem Fall der Ungültig- 


feit des zweiten, Erbe aus dem erften fein würde, 
eine exceptio litis ingressum impediens, 


Daffelbe Erfenntniß. 


Es Iaffen die Quellen 
$. 2. 7. J. quib. modis test. infirm. (lH. 17.) 
darüber feinen Zweifel, daß ein älteres Teftament nur dann durch 
ein neueres aufgehoben — rumpirt — werde, wenn das neuere ein 
zu Necht beftändiges Teftament ift, und daß nicht jede Erflärung 
eined Teſtators, wie er beabfichtige ein Teftament zu errichten, ein 
bereit8 früher errichteted zu vernichten geeignet ift, ohne Rückſtcht 
darauf, ob ein neues und gültiges Tejtament zu Stande Fommt 
oder nicht. Es ift daher völlig begründet, wenn in der vorigen 
Inſtanz ausgefprochen worden ift, daß für den Fall, daß das von 
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den Klägern in der Klage angegriffene Teflament für ungültig zu 
erfennen wäre, das nah BI. — am 6. Juli 1831 vor dem Stadt: 
rathe zu F. errichtete Teftament derfelben Grblafferin für noch zu 
Recht beftehend angeſehen werden müßte, Inhalts deſſen die Beklagte 
ebenfalls ald Erbin eingefegt worden ift, während auch nach dieſem 
Teftamente an die Kläger weder ald Miterben noch ala Legatarien 
noch aus einem fonftigen Rechtsgrunde von dem Nachlaſſe der 
verwittw. K. irgend Etwas gelangen joll. 

Nun haben fich zwar die Kläger bemüht, nachzuweiſen, daß 
das ebengedachte ältere Teftament fein legäler letzter Wille genannt 
werden könne. Allein ac. ꝛc. 

Es liegt daher hier ein vollkommen legal errichtetes, an Ge— 
richtsſtelle mündlich zu Protokoll gegebenes Teſtament vor, welches 
nur dadurch ſeine Geltung verloren hat, daß die Erblafjerin am 
20. September 1855 ein anderes Teftament errichtet und darin 
das frühere wieder aufgehoben und für ungültig erklärt hat. Es 
würde aber dieſe Wirkung nicht eingetreten fein, wenn das neuere 
Teftament als ein ungültige anzuſehen geweſen wäre. 


II. Givilproceß. 
 (BFortfegung von Heft 2. ©. 192.) 
44. 


Einwendungen gegen die Klage müffen, um als Aus: 
flüchte Beachtung zu finden, eine fchlüffige Darlegung 
des Thatfählihen, mie des Zweckes enthalten? 


II. Sen.-Erf. vom 5. Mai 1859. ad no. 29/75. deſſ. 3. 


Mit Unrecht beſchwert ſich der Beklagte darüber, daß die von 
ihm aufgeftellten Einwendungen gegen den klagbar gemachten Anfpruch 
nicht zum Beweiſe ausgefegt worden find. Wenn man ihm auch 
zugeben kann, daß an die Subftantiirung eines Ausfluchtövorbringend 
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wicht die firengen Anforderungen zu ftellen find, wie fie für bie 
Begründung einer Klage geftellt werden müſſen, daß vielmehr das 
erfiere annoch gar wohl im Beweiſe in thatfächlicher Hinſicht ergänzt 
werden mag, fo ftebt doch foviel feft, daß eine Ausflucht, wenn 
ſie beachtet werben joll, jo deutlich und vollftändig vorgebracht fein 
muß, daß die Schlüfjigkeit ſowohl als die rechtliche Zuläffigfeit 
der Einwendung beurtheilt werden kann, auch dem Gegentheil die 
Möglichkeit gewährt wird, jih den Cinfluß der Einwendung auf 
jeinn geflagten Anfpruch Ear machen und eine beftimmte Erklärung 
dariber abgeben zu können. Das fann aber nicht gejchehen, wenn 
ein Beflagter den Zweck feiner Cinwendung gar nicht ausfpricht, 
wein er, wie bier geicheben, nur der angeblich fehlerhaften Be— 
jcheffenheit gemwiffer von dem Kläger erfaufter und nach erfolgter 
Lieerung vom Beklagten anſtandslos übernommener Gegenftinde 
unt gelieferter Arbeiten gedenft, dabei aber günzlich im Dunkeln 
läß, zu welchem Zwede er dieß thut, ob er daraus das Recht 
auf Wiederaufhebung des Vertrags oder auf eine Preidminderung 
ode auf Zurüdhaltung des Kaufpreifes bis zu erfolgter Ver— 
befirung oder Vervollftändigung der vom Kläger gelieferten Sachen 
ode: geleifteten Arbeiten oder endlich das Recht auf Schadenerfag 
für Die ihm aus der fehlerhaften Befchaffenbeit der gelieferten 
Gegnftände erwachſenen Nachtheile ableiten will. 


45. 


Regiifite der Induction einer in fremder Sprade 
auödgejtellten Urkunde. 


U. Sen.:&rf. vom 3. Mai 1859 ad no. 834/834. von 1858. 


die Beweisurkunde D. war ald ein irrecognofeibled Document 
zu erahten. 
Aaflelbe ift im Verzeichniß der Beweismittel inducirt als: 
„ein Zeugniß des Notar Charles Henry S. zu New-York 
. mit einem Zeugniß des X.ſchen Conſuls daſelbſt“. 
Nu ergiebt aber der erfte Anblick der mit dem Buchftaben D. 
bezeichnen Schrift, daß diefelbe in ausländifcher Sprache abgefaßt 
iſt. Esiſt aber nach der Haren Beftimmung in der Erl. Procef- 
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ordnung ad Tit. XXV. $. 3. der Producent des in fremder Sprache 
abgefaßten Beweis-Documents für verluftig zu achten, wenn er nicht 
fogleich bei den Beweis-Artikeln eine durch einen gefchmorenen 
Dolmetſcher bewirkte Ueberſetzung der Urkunde in die deutfche Sprade 
beigefügt hat. Seiten Beflagtens bedurfte es daher vor allen Dingm 
der gehörigen Induction einer Ueberfegung im Directorio der Beweis— 
mittel, und hat er dies umterlaffen, fo trifft ihn bei Beobachtung 
der procefiualifchen Vorfchrift, Daß die Beweismittel vor allen Diigen 
innerhalb der Beweiäfrift gehörig indueirt fein müffen, 

Alte Procehordnung Tit. XXIV. $. 1. 

Erl. Proz. Ordnung ad Tit. XXIV. $. 3. 
als Nachtbeil der Verluſt dieſes Beweismittels. 

Wollte man aber felbft hiervon abfehen, fo würde doch die Bl.— 
eingeheftete Schrift — eine von einem Dritten eidlich als richtig ſer— 
ficherte Ueberfeßung in die deutſche Spradye — nicht ald ein Document 
angefehen werden Fünnen, deffen Recognition dem Producten oblige, 
oder von dem Producenten mittelft Beziehung darauf geltend genucht 
werden könnte. Denn ald Ucberfegung würde diefe Urkunde für den 
Beweis des Beklagten nur dann benußt werden können, wenn ſie 
von einem gefchworenen Dolmetfcher bewirkt worden märe, ba8 
voraudfegt, daß der Dolmeticher bei dem Procefgericht, melches fich 
über die Qualificatton des betreffenden Sacverftändigen die efor- 
derlichen Unterlagen zu verfchaffen bat, in Pflicht ftcht oder 
doch unter deſſen Concurrenz in Pflicht genommen worden ift. 
Nach dem diefer angeblichen Ueberfegung angefügten Atteftat hat 
nun zwar der dafelbit benannte 2. die Nichtigkeit der Ueberfkung 
etvlich erhärtet; es fehlt jedoch die Unterlage dafür: von wen Die 
Ueberfegung bewirft worden, oder Doch, ob der genannte 8. ene zu 
Ausführung diefer Ueberfegung taugliche Berfon gemwefen ift, 

Mithin felbft vorausgefegt, daß eine Induction der BI. — in 
deutſcher Sprache befindlichen Niederfchrift vorliege, würde dejelben 
doch die Eigenfchaft einer durch einen geſchworenen Dolyeticher 
bewirften Ueberfegung abgeben, folglich der Beklagte dieſes Docu— 
mentes verluftig gegangen fein. 
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46. 


Bei der Wahl zwiſchen suppletorium und purgatorium 

ift der Umftand, daß ein Theil de veritate, der andere 

de credulitate zu. fchwören im Stande, nur mit Rück— 

fihbt auf die fonftigen Umftände für den Richter 

Entſcheidungsnorm. — Zur Erläuterung der Vorfhrift 
der Erl. BP. D. ad Tit. XXX. $ 1. 


II. Sen.Erk. vom 12. Mat 1859 ad no. 848/852. von 1858. 


Mit Recht ift die vorige Injtanz (AG. Dresden) bei der Ent« 
fcheidung darüber, ob der erforderliche Legaleid als suppletorium 
vder purgatorium zuguerfennen fei, von der Anficht ausgegangen, 
daß der von erfter Inſtanz bierunter als entfcheidend angejehene 
Umftand, daß Kläger diefen Eid menigftens theilmeife de veritate, 
Beklagter Dagegen durchgängig nur de credulitate zu leiften vermöge, 
als alleiniges Kriterium nicht dienen könne, vielmehr nach Anleitung 
der Procefordnung tit. 30. auf alle einfchlagende Umſtände, 
Anzeigungen und Vermuthungen und insbefondere darauf zu fehen 
ſei, bei welchem Theile die befte Wilfenichaft der Sache zu fuchen 
und fonderlic die Wahrheit am Meiften zu vermuthen. Sind nun 
in ber legten Beziehung unftreitig nicht blos die für die Wahr: 
baftigfeit des juraturus fprechenden Gründe, ſondern überhaupt alle 
Momente in Betracht zu zieben, welche die Vermuthung objectiver 
Wahrheit des Vorbringens für die eine oder andere Varthei mehr 
oder weniger zu begründen geeignet find, fo bat man auch in 
gegenwärtiger Inftanz der Anficht der vorigen Urthelsverfaſſer bei— 
zutreten nicht umbin gefonnt. Un fich iſt, foviel den ftreitigen 
Vorfall am 1. November 1853 anlangt, welchen der erſte Theil 
des erfannten Eides betrifft, offenbar Beklagter diejenige Parthei, 
welche, weil fie dabei zugegen gewefen ift, ſich felbit aus den dabei 
einfchlagenden Umftänden eine ficherere Ueberzeugung über die zu 
beſchwörende Thatfache zu bilden vermag, als der Kläger, welcher 
erft jpäter durch Mittheilungen Dritter Kenntniß von dem feiner 
Autopjte fern gebliebenen Sachhergange erlangt hat, und man fann 
daher füglich annehmen, daß infomweit Beflagter beffere Wiffenfchaft 
der Sache trage, als Kläger. Anders verhält e8 fich nun zwar mit 
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der in dem zweiten Theile des Eides berührten Aeußerung Klägers 
gegen den Zeugen H., von melcher Beflagter aus eigener Wahr- 
nehmung £einerlei Wiffenichaft haben fann. Allein mit vollen 
Rechte ift geltend gemacht worden, daß, wenn man auf die Aus— 
jagen des erften Beweldzeugen auch nur einige® Gewicht lege, die 
Zulaffung des Klägerd zu einem, denſelben fchnurftrads zuwider— 
laufenden Eide bedenklich fallen müſſe. Der auf Grund der 
Dispofttion der Erläuterten PBroceforbnung ad tit, 30. $. 1. bier: 
gegen erhobene Einwand ift ebenfo unhaltbar, ald die aus dem 
Ausjpruche der vorigen Inftanz gezogene Folgerung verfehlt. Was 
die angezogene gefegliche Dispofition rüdfichtlich eines Legaleides 
in dem Falle, wenn die eine Partbei de veritate, die andere aber 
nur de credulitate zu jchwören vermag, anorbnet,. ift nur eine 
exemplificatorifche Erläuterung deſſen, was in der älteren Proceß— 
ordnung über die befte Wiffenfchaft der Sache audgefprocen wird, 
gehört mithin nur zu den allgemeinen Anweifungen, welche dem 
Richter zum Anhalte für die Ausmittelung des Theiled, bei welchen 
die Wahrheit am Meiften zu vermuthen, gegeben und feiner pflicht- 
mäßigen, gewiffenhaften Erwägung für jeden einzelnen Fall über- 
laffen find. ine firicte, feinem Ermeſſen völlig entzogene Norm 
ft damit noch nicht vorgefchrieben,; dies brüdt die. beigefügte 
Befchränfung: „ordentlih und wenn fich ſonſt Fein Bedenken dabei 
ereignet,“ ungweidentig aus. Als ein erhebliches Bedenken gegen 
Klägers Zulaffung zu dem Legaleide ftellt fich aber unftreitig die 
Erwägung dar, daß er mit diefem Eide Thatfachen ablehnen würde, 
deren Wahrheit von dem erften Beweiszeugen ganz fpeciell und 
beftimmt eidlich verfichert worben ift, beziehentlic durch andere 
Umftände glaubhaft wird, und ed ſteht ganz im Einflange mit der 
Tendenz und dem Geijte der gejeglichen Dispofttionen, wenn der 
Richter die Wahrheit auf der Seite vermuthet, für welche diefe 
Momente fprechen. 


Givilproceh. 235 


47. 


Gin Zeuge ift nicht ohne Weiteres deshalb ein unzu— 
läfjtger, weil er wegen Eigenthumsvergehens wieder: 
bolt beftraft worden. 


Daffelbe Erfenntniß. 


Der Umftand, daß der Bemeidzeuge H. wegen Eigenthums- 
vergebens bereitö wiederholt Gefängnipftrafe erlitten bat, iſt auch 
nadı der Anſicht gegenmwärtiger Inſtanz nicht geeignet, die Glaub: 
würbdigfeit dieſes Zeugen fo weſentlich zu beeinträchtigen, daß fchon 
aus diefem formellen Grunde feine Ausfage ſchlechterdings für 
unzuläffig erachtet werben Dürfte. Die von dem Zeugen durch 
jeine Vergehungen bewiefene Nichtahtung fremden Eigenthums 
berechtigt zu dem von dem Producten aufgeftellten Schluſſe, daß 
demfelben aud die Gefährdung der echte einer Parthei durch 
unwahre Ausfage zuzutrauen ſei, ſchon deshalb nicht, weil die 
widerrechtliche Willensrichtung, welche fich durch jene Vergehungen 
bethätigt bat, mit der Achtung der Heiligkeit des Eides keineswegs 
unvereinbar ifl, mithin die Geltung der Zeugenausjage in ihrem 
bauptfächlichen Bundamente — der Borausfegung der Glaubwür— 
digkeit, welche aus dem geleifteten Zeugeneide ſich ergiebt, — nicht 
berührt, am Wenigften in dem vorliegenden Falle, in welchem aus 
den in Frage befangenen Vergehungen eine entfchieden verbrecherifche 
Richtung oder eine gänzliche moralifche Verdorbenheit des Zeugen 
nicht abzunehmen: ift. 


48. 


Der Richter oder Actuar ift in Betreff vor ihm ver: 
bandelter Acte im Zweifel claffifher Zeuge.*) 


I. Sen.«Erk. vom 19. Mai 1859 ad no. 830/865. von 1858. 


Die Debuction der Kläger ift vornehmlich gegen die Glaub- 
würbigfeit ded Gegenbeweiszeugen 3. gerichtet, "gegen welche jedoch 
auh dem OAG. Fein erheblicher Zweifel beigeht. Nach ver 


— — —— 


*) Der Protocollant war darüber als Zeuge denominirt, daß bei 
einer von ihm protocollirten Verhandlung außer den niedergefchriebenen, 
noch andere Beredungen der Partheien Statt gefunden. 


> 
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3. Dec. vom Jahre 1661 foll „der Affertion oder dem Decreto‘, 
mithin felbft einem umbeeidigten Zeugnifle des Richters Glauben 
beigemefjen werden, wenn dafjelbe Sachen betrifft, „jo vor ihm 
vorgelaufen oder verglichen worden‘; diefe Beftimmung iſt zwar 
durch die ſpäteren Vorfchriften der Erl. Proz. Ordnung ad Tit. I. 
$. 6. über Die Beweiskraft gerichtlicher Protocolle befchränft worden. 
Allein auch nach Diefen Vorfchriften Fann der gegen die Richtigkeit 
des MProtocolles erhobene Einwand durch das Purgatorium des 
Protocollanten vollftändig abgelehnt werden. In der Leiftung eines 
ſolchen Purgatoriums liegt aber im Wefentlichen ein, nur in anderer 
Form abgelegted Zeugniß über den Inhalt der Verhandlung, welche 
zu Protocoll gebracht werden follte. Wenn daher die Gefege Diele 
eivliche Verſicherung des Protocollführers allein für ausreichend 
anfeben, um das Protocol von dem DVerdachte einer Unrichtigkeit 
zu befreien, fo liegt darin zugleich der Ausfpruch, daß der Protocoll- 
führer in der Negel auch als ein vollgültiger Zeuge zu betrachten 
und deffen Glaubwürdigkeit deshalb allein nicht im Zweifel zu ziehen 
fet, weil gegen die Richtigkeit oder Vollftändigkeit der Niederjchrift 
ein Ginwand erhoben worden ift. 

Auch ift e8 richtig, daß den Zeugen 3., wenn er die von ben 
Klägern angeblich geftellte Bedingung der Eeffton einer Forderung 
von 2500 Thlrn. c. a. an die verwittw. K. in der Regiftratur vom 
16. December 1852 zu erwähnen unterlaffen hätte, darum noch) 
nicht der Vorwurf der Nachläffigkeit oder Pflichtwidrigkeit treffen 
müßte; denn eine Verpflichtung, alle8 und jedes, was bei einer 
gerichtlichen Verhandlung bis zum Abſchluß einer definitiven Eini— 
gung oder Abgabe einer endgültigen Willenserklärung von den 
Betheiligten vorgebracht worden ift, in Das Protocoll aufzunehmen, 
liegt dem Protocollanten nicht ob, und das Weglaffen einer ein- 
zelnen, wenn auch vielleicht an fich wefentlichen Erklärung kann 
jeinen Grund ganz füglich in der individuellen Auffaffung und der 
Anficht des Protocollanten über den Zweck und die rechtliche Be— 
deutung jener Erklärung haben. Diefe Anficht kann fich fpäter als 
unrichtig daritellen, jle braucht aber noch keineswegs auf einer 
Pfliitvernachläfftgung zu beruben. 
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49. 
Ein Zeuge bat als negans, nicht bloß nesciens zu gel— 
ten, wenn er die Eriftenz einer Thatſache nicht wahr— 
genommen zu haben verjichert, die, wäre fie vorge- 
fommen, ibm nicht entgehen Ffonnte. 
II, Sen.:&rf. vom 17. Mai 1859 ad no. 85. deſſ. 3. 

Der Beweidzeuge hat zu Folge jeiner Antworten ad artt. in 
den Jahren 1821 bis 1824 bei dem Bejigvorgänger ded Klägers 
die Slaferprofeffion erlernt und während diefer Zeit bis zu feinem 
am 16. Auguft 1824 erfolgten Weggange von ©. in Kläger Haufe 
gewohnt, auch während feiner Lehrzeit den Hof feines Lehrherrn 
fehren und reinigen müflen. Somit muß man annehmen, daß es 
ihm, wäre er aud in den dem Beklagten gebörigen Hof nicht 
gekommen, doch gar nicht hätte entgehen fünnen, wenn damals das 
Waller aus dieſem Hofe in Klägers Hof offen abgeleitet gewefen 
und abgelaufen wäre. Mit Hecht hat daher die vorige Inftanz 
(AO. Leipzig) Diefen Zeugen in feinen Antworten als testis negans, 
nicht blos ald nesciens betrachtet, 


50. 


Entiheidungsgründe geben in fo weit in Rechtskraft 
über, als darin ein Einwand gegen die Schlüjfigfeit 
der Klage ausdrücklich reprobirt ifl, und Beklagter, 
obwohl dieſe aus einem anderen abgemwiefen, gegen 
jene nicht remedirt bat. 

II. Sen.Erk. vom 3. Mai 1859 ad no. 787/836. von 1858. 

Beklagte verlangt die Abweifung der Klage in der angebrachten 
Maaße aus dem Grunde, weil das von dem Kläger ihr gegebene 
Darlehn nur zu Bezahlung der Schulden ihres Ehemannes habe 
verwendet werden follen, darin aber eine illegale eheweibliche 
Erpromiffion, eine verfchleierte Bürgfchaft, gefunden werden müſſe. 

Abgefehen nun aber von der materiellen Unrichtigfeit biefer 
Behauptung, fo erledigt fich jeder Streit hierüber ſchon durch Die- 
Nechtöfraft der Entfcheidung zweiter Inftanz in dem zwifchen den— 
felben Partheien defjelben Gegenftandes halber geführten, aus den 
beigelegten Acten erfichtlichen Rechtsſtreite. 
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Dort ‚hatte die erfte Inftanz den Kläger eben aus dem vorge- 
dachten Grunde in der angebrachten Maaße abgewiefen, allein Die 
zweite Inſtanz bat Diefe Meinung ausdrücklich reprobirt und gegen 
diefen Ausſpruch bat die Beklagte Fein Nechtsmittel eingemendet, 
mithin ſteht rechtöfräftig zwifchen den Partheien feft, daß die vor- 
gedachte Einwendung für begründet nicht anzuſehen tft. 

Darauf kommt hierbei nichts an, daß in dem damaligen zweit- 
inftanzlichen Erkenntniſſe gleichzeitig die erhobene Klage aus einem 
anderen Grunde abgemwiefen morben ift, denn infomeit, ald in einem 
Erfenntniffe die für die Abmeifung einer Klage vorgebrachten 
Einwendungen widerlegt worden find, werben die Entſcheidungs— 
gründe ebenfogut rechtöfräftig, wie Diejenigen, welche zu einer 
Abmeifung der Klage geführt haben, und es hätte daher Beklagte 
notbwendig gegen das zweite Erkenntniß in dem nur erwähnten 
Vorprocefie appelliren müflen, wenn fie gemeint gewefen wäre, ihre 
Anficht in Betreff des Characterd jened Gefchäfts, als einer illegalen 
ebeweiblichen Intercefjton, ‚weiter verfolgen zu wollen. Gegenwärtig 
aber ift diefer Streit durch die eingetretene Rechtskraft beendigt. 

Vergl. Zeitfchr. f. Nechtspfl. u. Berm. N. F. Br. 6. ©. 201. flgg. 


51. 


Appellabilität in Folge der Richtung des Petiti auf 
„erweislihe Schäden“. *) 


IL Sen.Erk. vom 20. Mai 1859 ad no. 664/817. von 1858, 


Was zunächft die Zuläffigkeit der mider das vorige Erkenntniß 
eingewenbeten Berufung betrifft, fo würde folche mit Rüdficht auf 
die Vorfchrift in $. 18. des Gefeßes sub B. vom 28. Januar 1835 
und beziehentlich in Verbindung mit $. Ib. und 8. des Erläute- 
rungsdgefeged vom 13. Januar 1838 an fich allerdings darum nicht 
anzunehmen fein, weil das in Frage befangene Streitobject über: 
haupt nur auf 70 Thlr. tarirt worden ift, beide hisherige 
Entjcheidungen aber in Anfehung der Refultate der Beweisführung 


*) Die Klage gieng auf Herausgabe einer auf 70 Thlr. gewürderten 
Duantität Flahs und Erſatz der durch deren widerrechtliche Vorenthaltung 
jugezogenen ‚‚erweislichen Schäben’”, 
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übereinſtimmen. Allein Beklagter iſt zugleich in die Vergütung der 
durch ſeine bisherige Weigerung entſtandenen erweislichen Schäden 
verurtheilt; und das in dieſer causa ardua in Anſpruch genommene 
Recht auf Schadenerſatz erſcheint nicht von der Beſchaffenheit, daß 
es zweifellos nur einen geringfügigen Gegenſtand ausmachen könnte, 
ſtellt ſich daher, wie vom OAG. auch bereits bei dem Interlocute 
fol. — ausgeſprochen worden, dermalen als res incertae aestima- 
tionis dar. Man bat demgemäß die obigen Appellationen als 
unzuläfjig zurüdzumeifen fich nicht veranlaßt gefunden. 


32. 
Der fogenannte Ermiffionsproceh ſetzt Gewißheit 


eines fadtifhen Miethverhältniffes voraus. — Dres- 
dener Mietbhregulativ. 


UI. Sen,-Berordn. vom 2. April 1859 ad no. 67. defl. 9. 


Der fogenannte Ermiffionsproceß findet nur bei ftädtifchen 
Miethquartieren ftatt, wenn die Eriftenz eines durch Kündigung 
oder durch Ablauf einer übereinkünftlich feftgefegten Contractszeit 
lösbaren Miethverhältniffes nicht befiritten ift. In diefem Falle tft 
durch dad Bedürfniß einer befchleunigten Mechtöhilfe einerfeit8 und 
die unberechtigte Weigerung des Abmietherd das ermiethete Quartier 
beim regelmäßigen Umgzugdtermine zu räumen andererſeits, eine 
Abweichung von dein gewöhnlichen Proceßgange gerechtfertigt. 

Das Bl. — citirte ältere Miethregulativ für die Stadt 
Dredden $. VI. kann für Die Entfcheidung der vorliegenden 
Differenz Schon Deshalb nicht maafgebend fein, weil das erftere 
durch Die Entwerfung und Publication eines neuen Regulativs 
außer Kraft gefeßt worden ift, 

vergl. dad Miethregulativ vom 1. Novbr. 1845 im Gingange, 
Eurtius, Civilrecht TH. IV. Abth. I. Nachtrag S. 203. fg. 
der 3. Aufl. 
In $. 8. des neuen Miethregulativs find proceffualtfche Vorjchriften 
über die Vorbedingungen und Die Formen des fogenannten Exmiſ— 
flonsprocefjes nicht enthalten; es wird dafelbft die Zuläfjigfeit eines 
fummarifchen Verfahrens gegen den fäumigen Abmiether, aber auch 


240 Prüäjudizien. 


eine unbeftrittene Verpflichtung und eine unberechtigte Weigerung 
vorausgeſetzt. 

Die den Impetranten hiernach jedenfalls obliegende Beſcheini— 
gung, daß wirklich ein Miethverhältniß zwiſchen ihnen, beziehentlich 
ihrer Erblaſſerin und dem Impetraten beſtanden habe und beſtehe, 
iſt nicht geführt worden. 


53. 


Concurseröffnung ſetzt wirkliche Inſufficienz der 
Activen zu Tilgung der Paſſiven voraus. Im Zwei— 
felsfalle bat ſich der Richter hierüber durch Taxation 
Sachverſtändiger die Unterlagen zu verſchaffen. 


IH. Sen.-Verordn. vom 19. Febr. 1859 ad no. 16. defi. J. 


Die Eröffnung des formellen Concurfes zu dem Vermögen 
eines Schuldners hängt nicht von der Beftimmung der Gläubiger, 
noch von der Willführ des Schuldners ab, fondern ed wird dazu, 
nach Vorfchrift der Erl. Proc. Ordn. ad Tit. XLI. $. 1. in Ber: 
bindung mit $$. 3. und 22. des gefchärften Bankeroutier-Mandats 
vom 20. December 1766, außer der Concurrenz und nach Befinden 
dem Andrängen mehrerer Gläubiger audy noch erfordert, daß ſich 
der Schuldner in Abfall der Nahrung befinde und fein Vermögen 
zur Befriedigung der Gläubiger nicht zureiche. Die Erörterung und 
Beichlußfaffung hierüber gebührt dem zuftändigen Richter, der auf 
Antrag der Gläubiger, aber auch unter Umftänden von richter- 
lichen Amtshalber einzufchreiten und zum Behufe der Feitilellung 
des DVermögend und der Schulden den diesfalls vom Schuldner zu 
edirenden status activus et passivus zu prüfen bat. Bedarf e8 bei 
diefer Prüfung, 3. B. zur Beftimmung des Werthes, weldyen ge- 
wiſſe zum Activvermögen gehörige Gegenftinde haben, ober des 
Umfanges und Zuftandes eined gewerblichen Geſchäftsbetriebes u. f. w., 
befonderer Fachkenntniffe, welche dem Richter als jolchen nicht bei- 
wohnen, jo ift derfelbe, wie in andern Fällen diefer Art, vollfommen 
berechtigt und darauf verwiefen, Die erforderlichen Sachverftändigen 
bei der Prüfung des Status von Amtswegen zuguziehen. Im 
vorliegenden Falle beftebt dad Uctivvermögen bes angeblich infolventen 
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Vereines in den Pl. — ſſpecificirten Grundſtücken, Gebäuden, 
Maſchinen, Inventarien und Koblenfeldern, deren im Status ange— 
gebener Geſammtwerth die angezeigten Paſſiven bei Weitem überſteigt. 
Der Richter iſt allerdings für ſeine Perſon nicht im Stande, die 
Richtigkeit und Angemeſſenheit dieſer Werthsangaben mit Sicher— 
heit zu beurtheilen; allein der Zweifel, welcher gegen dieſelbe 
erhoben worden iſt, und die Anſichten einzelner Gläubiger über die 
dennoch vorhandene Inſufficienz des Vermögens konnte nach dem 
oben Bemerkten nur zu der von der vorigen Inſtanz (AG. Dresden) 
bereits angeordneten Zuziehung von Sachverſtändigen, aber nicht 
zur ſofortigen Eröffnung des formellen Concurſes führen, ohne die 
Frage, ob wirklich Inſufficienz vorhanden ſei, einer eingehenden 
Erörterung zu unterziehen. Die Säumniß des Bereined in ver 
Löſung feiner DVerbindlichfeiten, inäbejondere der Bl. — hervor- 
gehobene Umftand, daß die Zinfen der Prioritätsohligationen 
unberichtigt geblieben und die Gapitale verfallen feien, mag es 
nebft andern Umftänden rechtfertigen, daß dem Verein ein status 
passivus abverlangt, und die Eröffnung des forniellen Concurſes 
zur Erwägung und Beichlußfaffung gezogen worden iſt; fo wie 
aber die Anficht des Appellanten, daß der Betrag der Paſſiven 
fich nicht conftatiren laffe, der nöthigen Begründung entbehit, fo 
fann auch die Säumniß eines Schuldners in der Erfüllung feiner 
Verbindlichkeiten die Sröffnung des formellen Concurſes nicht eher 
zur Folge haben, ald wenn ſich zeigt, daß wirkliche Imfolvenz 
vorbanden iſt. 


16 


III. Wechſelrecht. 
(Fortſetzung von Heft 1. ©. 75.) 
9. 


Zu Art. 1. der W. O. — Hat der Ehemann an die Ordre 
feiner Ehefrau gezogen, fo bat er ihr im Zweifel 
das Hecht zur MWeiterbegebung eingeräumt. 


II. Sen.Erk. v. 22. Juni 1859. ad no. 140/176. deſſ. 3. 


Der an die Spige der vorigen Entſcheidung geftellte vichtige 
Sag, daß Beklagte, da fie vom Kläger felbft ald Ehefrau bezeich- 
net, ihre Selbſtſtändigkeit als Handelsfrau aber nicht einmal be- _ 
hauptet worden fei, zu der Rechtögültigfeit ihrer wechfelrechtlichen 
Handlungen der ehemännlichen Zuftimmung bedurft habe, ift auch 
von der erften Inftanz nicht beflritten worden. Man bat vielmehr 
den Einwand, melchen die Beklagte auf den Mangel ebemännlicyen 
Beitrittö zu dem in tergo der Anweifung zu Iefenden Blancoin- 
dofjamente gegründet bat, in dem Beſcheide um deswillen für be- 
feitigt erachtet, weil in der von den Ehemanne bewirften Aus: 
ftellung jener Anweifung „an die Ordre der Bellagten” die im 
Voraus ertheilte Zuftimmung des Ehemannes zu der von der Be- 
Hagten ausgehenden Weiterbegebung des Papiers zu erbliden jet, 
und diefer Anſicht hat man auch in gegenwärtiger Inftanz beizu- 
treten gehabt ac. 

Hat daher der Ehemann in der in Rede ftchenden Anmeifung 
die Beklagte, jeine Ehefrau, als Memittentin bezeichnet, fo hat er 
ihr damit voraudfeglich auch alle diejenigen Rechte eingeräumt, 
welche das Geſetz dem Remittenten als folchem beilegt, wofern ber 
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Privatwille nicht engere, in dem Wechſel ſelbſt ausgedrückte Grän— 
zen gezogen hat. Die vorige Inſtanz hat nicht bezweifelt, daß 
in der von dem Ehemann ausgegangenen Ausſtellung der Anweiſung 
an die Beklagte, die ehemännliche Zuſtimmung zu dem Gebahren 
der Erfteren mit dem Mechfel und der darin verfchriebenen Summe, 
wenigſtens infoweit enthalten fei, ald es fih um die Erhebung des 
Wechfelbetrags Durch die Remittentin felbit, oder vermittelft dritter, 
von ihr durch Andoffament dazu legitimirter, Berfonen handle, 
während ſie die Oenehmigung eined weiter gehenden, die Remittentin 
felbft in Gemäßbeit $. 14. der A.D. W. OD. wechſelmäßig verpflich- 
tenden Gebahrens darin nicht ausgefprochen findet. 


Allein eine derartige Unterfcheidung zwifchen den Modalitäten 
der Wechjelbegebung, dem wechſelmäßig haftbar machenden (eigent- 
lichen) Indofjamente und dem fogenannten Procura - Indoffamente 
erfcheint nach Lage der Sache nicht gerechtfertiget. 


Der ebemännliche Beitritt zu den deſſelben bebürfenden recht: 
lichen Verhandlungen einer Ehefrau fann, wie bie vorige Inftanz 
mit Recht angenommen bat, nicht nur bei der betreffenden Ver⸗ 
handlung ſelbſt, ſondern auch im Voraus, ebenſowohl thatſächlich 
als ausdrücklich ausgeſprochen werden, und eine ſtillſchweigende 
oder factiſche Genehmigung iſt mindeſtens in allen den Fällen als 
‚ vorhanden anzufehen, in welchen die Annahme des Gegentheild mit 
der Vorausſetzung der bona fides Seiten der Intereffenten unver- 
einbar ift, mithin den Eheleuten, wollten fle das betreffende Rechts— 
gefhäft wegen Mangeld ehemännlicher Genehmigung anfechten, die 
exceptio oder replica doli entgegenftehen würde. Nimmt man nun 
mit der vorigen Inftanz an, daß der Außfteller der Anweifung durch 
fein Gebahren im Voraus die Einziehung des Papiers ſowie deffen 
Begebung mittels Procura-Indoffementd Seiten der beklagten Ehe- 
frau genehmigt habe, fo liegt auch Fein Grund vor, diefe Geneh— 
migung auf die vorerwähnten Acte zu befchränfen. Wie der Eher 
mann, welcher den Affignaten, fowie dritte Verfonen zu jenen Ber- 
bandlungen mit der Ehefrau ermächtigt und ebenfo bie Lebtere 
ſelbſt, wenn ſie von diefer Ermächtigung Gebrauch gemacht bat, 
offenbar in mala fide verfiren würden, wollten fie das Berhandelte 
ald mit den ehemännlichen Rechten in Widerſpruch ftebend anfech— 

16* 
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ten, fo ift ein Gleiched auch dann der Fall, wenn ein von der Ehe: 
frau ohne fpecielle ebemännlihe Genehmigung vollzogenes Indoffa- 
ment mit wechjelmäßigem obligo aus demfelben Grunde angefochten 
werden wollte. Denn die vorandzufegende Kenntniß der gefeglichen 
Vorfchrift, daß der Memittent in Mangel ausprüdlichen Verbotes 
zu der Wechfelindofitrung befugt ift und daß jedes, in feiner Wir- 
fung nicht ausdrücklich befchränfte Wechfelindoffament die wechfel: 
mäßige Haftung des Indoffanten begründet, führt von felbft zu der 
Folgerung, daß die Beklagte und deren Ehemann, um fich gegen 
die Anwendung diefer Vorfchriften zu jchügen, Der geſetzlich geftat- 
teten Verwahrungen fich zu bedienen gehabt hätten und — lag dies 
wirklich in ihrer Abficht — foldyes nicht unterlaffen durften, ohne 
der Annahme eines dolus oder doch einer dem gleich zu adktenden 
culpa lata Raum zu geben. 


10. 


Zu Art. 4 no. 3. der W. O. — Die Bezeichnung bed 
Remittenten durch die Worte „an die Ordre des X“ 
fiebt der „an X oder deſſen Ordre“ ganz gleid. 


Daffelbe Erkenntniß. 


Daß der Ausdrud: „an die Ordre Frau Emilie M.“ mit der 
Faſſung „an Frau Emilie M. oder deren Ordre“ gleichbedeu- 
tend fei, Fann einem Zweifel um fo weniger unterliegen, als es zu 
Erreihung des Erfolgs, daß das Papier nicht blos an den Re— 
mittenten, fondern auch an dritte Perfonen, die Indofjatare deſſel— 
ben, gezahlt werben Dürfen, einer ausbrüdlichen Beftimmung im 
Wechfel nicht bedurfte, vielmehr nach $. 9. der allgem. deutſch. 
W. O. das Recht zu der Weiterbegebung des Wechjeld in den dem 
Nemittenten gefeglich zuftehenden Befugniffen dergeftalt liegt, daß 
eine außdrüdliche Beſtimmung“ des Gegentheild erforderlich ift, um 
jenes Redyt auszuschließen. 
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11. 


„Der Außdrud: ultimo eines Monats ift eine im Ge: 
„ſchäftsverkehr übliche, allgemein befannte Bezeid: 
„nung für den legten Tag dieſes Monats, der, weil 
‚ebenfalls allgemein befannt, als fefter Zahlungster— 
„min’ — im Sinne Art. 4 no. 4. der D. W. O. — ‚zu 
„gelten bat.“ 
U. Sen.-&rf. v. 13. Mai 1859. ad no. 820/858. von 1858. 


12. 


Die Ucceptation einer Tratte allein kann nidht das 
Fundament einer nah Art. 83. der W. D. anzuftellen 
den Eivilflage bilden. 

I. Sen.-Erf. v. 18. Mai 1859. ad no. 37/102. deſſ. 3. 


Der der Klage zu Grunde gelegte Wechjel ift eine vom Be- 
klagten, ald DBezogenen, acceptirte Tratte, deren Berfalliag auf den 
I. Juli 1852 geftellt ift, und es erlofeb daher, auf Grund von 
$. 77. ver A. DW. O., der wechſelmaͤßige Anfpruch gegen den 
Beklagten am 1. Juli 1855 durch Verjährung. In dieſem Balle 
tft aber, nach klarem Inhalte von $. 53. des angezogenen Gefeges, 
der Beklagte dem Inhaber des Mechfeld nur noch infomelt ver- 
pflichtet, ald er ſich mit deflen Schaden bereichern würde. Daß 
died der Fall fei, und auf Grund welchen zwiſchen dem Kläger und 
dem Beklagten beftandenen Mechtöverhältniffes, bat aber Kläger in 
feiner Klage gar nicht angeführt, wie denn auch die in dem Mechfel 
enthaltenen aller Specialität und Beſtimmtheit entbehrenden Worte: 
„Werth in Rechnung“, nicht geeignet erfcheinen können, den man— 
gelnden Nachweis eined zu Begründung der Anwendbarkeit der Aus- 
nahme » Beftimmung in $. 83. der D. W. D. geeigneten Nechtd: 
verhältniſſes zu erfegen. 


IV. Eherecht. 
(Fortſetzung von Heft 1. S. 80.) 


9 


Beindfelige Gefinnung der Eltern gegen einander 
bietet feinen Grund der Verweigerung des elterlichen 
Eonfenfes zu Gingehung der Ehe der Kinder. 

II. Sen.:Erf. v. 25. Febr. 1859. ad no. 110/21. del. I. 


Die elterliche Einwilligung in die. Ehen der Kinder kann nur 
aus erheblichen Gründen verweigert und, wo dieſe nicht vorhanden, 
vom geiftlichen Nichter ergänzt werden. 

Bergl. Kirchenordnung von 1580. Tit.: „vom Ehegelöbniß“ 

(C. A. I. pag. 537.) 

Eheordnung von 1624. Cap. I. (C. A. I. pag. 1020.) 
Regulativ wegen des Aufgebots und .ver Trauung vom 15. 

San. 1808. (C. C. A. II. Thl. 1. ©. 165. fg.) 

Mandat vom 19. Febr. 1827. $. 44. 45. (Gef.-Samml. v. 

1827. ©. 22.) 

Die ſächſiſchen Gefege haben jene Gründe nicht näher beftimmt und 
e8 kann fich daher nur fragen, ob unter den Urfachen, welche der 
Beklagte für feine Weigerung vorgebracht hat, ſolche ſich befinden, 
welche nach dem Gerichtöbrauche für erheblich geachtet werden. Bor 
dem Pfarrer und im Vorbeſchiede hatte Beflagter zufolge Bl. — 
und Bl. — weiter etwas nicht angeführt, als daß Großvater und 
Vater der Mitklägerin ibm fchon fett Jahren feinpfelig geftnnt jeten, 
er. daher mit der Yamilie der Berlobten, gegen deren Perfon felbft 
er etwas Erhebliches nicht einzuwenden habe, voraußgfichtlich nicht 
in Frieden leben werde. 

Mit Necht bat die vorige Inftanz dieſen Weigerungsgrund 
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verworfen. Daß die Kinder den Conſens der Eltern zur Eingehung 
eines Ehebündniſſes zu ſuchen haben, beruht im Weſentlichen auf 
der durch die Wichtigkeit eines ſolchen Schrittes gebotenen Rückſicht 
auf die ſchon in den Geſetzen der Natur begründete Autorität der 
Eltern, denen die Kinder Achtung und Gehorſam ſchulden. 
Vergl. Käftner zu Deylingii Institut. prud. pastor: pag. 538. 
Kind, Quaest. for. T. IV. Cap. 6. pag. 20 sq. (ed. II.) 
Dagegen ift ed aber auch Pflicht der Eltern, bier, wo ed ganz 
jpeciell um das Intereſſe der Kinder, höchſtens nur fecundär auch 
um das ihre, ſich handelt, bei ihrer Entjchließung lediglich von der 
Rückſicht auf jenes Intereſſe dev Kinder ſich leiten zu laffen und 
ihre @inwilligung nur dann zu verlagen, wenn Berhältniffe obmwal- 
ten, welche mit Sicherheit annehmen laffen, daß in der beabfichtigten 
Ehe die Ehezwede nicht erreichbar feien und daß das Ehebündniß 
für die Kinder nur eine Quelle des Unbeild werden müſſe. Feind— 
jelige Gefinnungen der beiderfeitigen Eltern unter einander begrün— 
den eine tolche Annahme noch keineswegs und deshalb erfcheint auch 
alled das, was nach Diefer Richtung bin Beflagter in feiner De- 
dDuctionsfchrift Bl. ausführlicher vorgebracht hat, al3 irrelevant und 
unbeachtlidh. 


9. 


Anticipirter Beiſchlaf, wenn auch fortgefegt nad 
Berwarnung der Eltern, bietet den legteren an ſich 
feinen Grund der Gonjensverweigerung. 

Daffelbe Erfenntniß. 


Beflagter hat ald Grund für feine Weigerung angeführt, daß 
er, jobald er von dem vertrauten Umgange jeined Sohnes, des 
Klägers, mit der Mitklägerin Kenntniß erlangt gebabt, nicht allein 
wiederholt den Kläger vor dieſem Umgange verwarnt, fondern aud) 
gegen den Bater der Mitklägerin feine Mifbilligung und Abnei- 
gung ausbrüdlich zu erkennen gegeben, daß aber deifenungeachtet 
Kläger jenen von dem Vater der Mitklägerin begünftigten Umgang 
fortgefegt und die Mitklägerin bereitö zum zweiten Male gefchwän- 
gert babe. 

Wenn das hier Angeführte auch vollfommen gegründet fein 
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ſollte, ſo würde dies doch für fich allein, zumal in Erwägung, daß 
Deklagter bemerkter Maaßen ausdrücklich erklärt hat, wie er gegen 
die Perſon der Mitklägerin felbft etwas Erhebliches nicht einzuwenden 
babe, im Hinblif auf die Vorſchriften des Zabeltiger Mandats 
vom 16. November 1648. (C. A. I. ©. 1833 fg.) in Verbindung 
mit denen der oben angezogenenen Kirchen: und Eheordnung die 
Weigerung des Beklagten noch nicht rechtfertigen, fondern äuferften 
Balles würde die Frage entftehen können, ob Beklagter deshalb be- 
fugt fei, den Kläger ganz oder theilweiſe zu enterben. Auf dieſe 
Frage iſt jedoch bier nicht näher einzugeben. 
» 


10. 


Befhimpfungen und Mißhandlungen Seiten des eige: 
nen Kindes bieten dem Bater an jich feinen Grund 
der Conſensverweigerung. 


Daffelbe Erfenntniß. 


Beflagter hat darauf Bezug genommen, daß Kläger im dem 
Herbite 1858 ihn in der BI, bemerften Weife gröblich befchimpft 
und mißbandelt babe. 

Allerdings führen nun einige Schriftfteller unter den Gründen, 
aus welchen nad dem Gerichtsbraud;e Eltern den Conſens mit Er: 
folg verweigern können, Beleidigungen derjelben durch grobe Be 
fhimpfungen und Mißhandlungen an, 

vergl. Weber: Kirchenrecht ꝛc. Thl. I. Abth. 3. $. 124. not. 
- 35. S. 1116. fg. 

Lengnik, der jächfifche Eheproceh $. 25. ©. 78. rg. 
Müller, Lericon des Kirchenrechtö s. v. „Eheverlöbniſſe“ Br. 

U. ©. 533. 
fie laſſen es aber ungewiß, welchen Fall fie im Auge gehabt haben, 
ob den, wenn die Beleidigung von dem Kinde gegen deſſen eigne 
Eltern, oder den, wenn fie gegen die Eltern des andern Theild ver. 
übt worden iſt. Nun liegt zwar, was den erfteren Fall betrifft, in 
derartigen Beleidigungen der Eltern von Seiten der leiblichen Kinder 
ein fehr grober und ahndungswürdiger Verfloß gegen die den Eltern 


Eherecht. 249 


ſchuldige Achtung und Ehrerbietung, ja unter Umftänden ein ſchwe— 
red Verbrechen, 
vergl. Art. 241. des StGB., 

allen, wollte man annebmen, daß der von den Eltern aus diejem 
Grunde verweigerte Gonjend vom Eherichter ſchlechterdings nicht 
fupplirt werden dürfe, fo würde Died zu den bedenflichjten Conſe— 
quenzen führen. Denn dann würden es die Eltern geradezu in der 
Hand baben, ihre Kinder, die fih an ihnen vergangen batten, 
zu einem, ſelbſt mit dem Intereſſe und Wohlſtande des Staates 
nicht vereinbaren Cölibate zu verurteilen, während ihnen Doch noch 
ganz andere Mittel zu Gebote fteben, derartige Unbilden ibrer Kin- 
der zu abnden, ſei ed mit Angebung des Griminalrichterd oder nach 
Befinden durch Enterbung. 


Will man daber jenen Grund überhaupt als eine erhebliche 
Meigerungsurfache gelten laffen, fo erfcheint es doch jedenfall® weit 
rationeller, folches auf, den zweiten Fall zu befchränfen, nämlich auf 
den, wenn die Beleidigung den Eltern des andern Theiles, alfo 
nicht vom eigenen Kinde, zugefügt war. Auf der einen Seite 
würde in diefem Falle den Eltern nicht wohl zuzumutben fein, in 
ein Ehebündniß ihres Kindes mit dem Beleidiger einzuwilligen und 
damit dieſem Die Rechte eined Gliedes ihrer Familie einzuräumen, 
auf der andern aber wirden auch jene bedenflichen Confequenzen 
ceffiren, denn der Beleidiger würde dadurch wenigſtens nicht bebin- 
dert jein, mit einer andern Perſon als dem Kinde der durch ihn in 
ihrer Ehre gefränften Eltern jich zu verehelichen. 


In der That bat auch das Preufifche Mecht, welches die 
Gründe, aus denen der elterliche Conſens mit Erfolg vermeigert 
werben könne, fpertell beſtimmt bat, den hier fraglichen Weigerungs- 
grund lediglich auf den leßteren Fall befchränft, indem dafjelbe im 

Aug. Landrecht Thl. I. Tit. 1. 8. 66. 
die ausdrückliche Dispoſition enthält, 

daß Eltern und Großeltern den Conſens dann verweigern fön- 

nen, wenn fie vom andeın I heile mit Beichimpfungen und 

Thätlichkeiten gröblich beleidigt worden find, 
dabei aber des Falles, wenn Kinder Die eignen Eltern befchimpft 
oder mißhandelt yaben, mit Feiner Sylbe Erwähnung thut. 
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Nach dem Allen läßt ſich in den Beleidigungen, welche Kläger 
an feinem Vater verübt haben joll, eine erhebliche Weigerungdur- 
jache nicht erblicden und es fünnte nur noch der Umftand Zweifel 
erregen, daß nach der Angabe des Beklagten Bl. bei jenen thät- 
lichen Mißhandlungen die Abficht des Klägers dahin gegangen fein 
foll, den Beklagten in Furcht zu jagen und von ferneren Prohibi— 
tivmaaßregeln abzufchreden; denn nach Dem von Den oben angezo- 
genen Schriftftellern bezeugten Gerichtöbrauce ift Die Conſensver— 
weigerung der Eltern auch dann begründet, wenn Die Kinder die 
elterliche Einwilligung zu ertrogen und zu erzwingen gefucht haben, 
ja nach Preußtfchem Rechte 

vergl. das Allgemeine Landrecht .a. a. O. $. 67. 
ift Died jogar ein gefeglicher Grund. 

Man bat jedoch auch hierauf ein Gewicht nicht legen Fönnen, 
da Beflagtend Darftellung nicht das Mindefte enthalt, was den 
Schluß auf eine ſolche Abflcht Des Kläger auch nur einigermaaßen 
zu rechtfertigen vermöchte, vielmehr nur ald der unmotivirte Aus: 
druck einer fubjectiven Anſicht erfcheint. 


11. 


Der AUnnullation einer wegen Bigamie ipso jure nid)- 
tigen Ebe durch eherichrerlichen Spruch bedarf es nicht. 
III. Sen.:Berorbn. v. 2. April 1859. ad no. 89. defl. 3. 


Wenn ed jedoch da, mo es ſich um eine wegen Bigamie nichtige 
Ehe handelt, zumal dafern, wie nach BI. angenommen werben muß, 
nicht blos dem bigamus, jondern auch dem anderen Theile das 
Sachverhältniß befannt gemefen, einer Annullation diefer ipso jure 
nichtigen Ehe durch Spruch des Eherichterd nicht bedarf, und ſo— 
mit defjen Gompetenz in einem alle Ddiefer Art an fich ausge— 
ſchloſſen ift, 
vergl. Weber, Kirchenreht Il. 3. Abth. $. 130. ©. 1207. 
sub 2. und not. 2. 
al8 wodurch fich ein Eingehen auf die Frage: ob C. F. Fr. hujus 
fori fei, erledigt, fo trägt dad OAG. Bedenken, über das Ein: 
gangs gedachte Rechtsmittel zu cognofeiren, verorbnet vielmehr an 
ernannte U. G. demgemäß die Appellantin zu. befcheiden. 
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12. 
Adulterium consummatum, praesumtum, inchoatum, 
attentatum. — Nicht Daß lehtere, nur die efteren geben 


einen Ebefheidungdgrund ab. 
I, Sen.Erk. v. 3. März 1859. ad no. 103/24. defſ. J. 


Menn ein Ehegatte den andern des Treubruchd beichuldigt 
und dieſerhalb die Ehetrennung beantragt, jo genügt es zur Her: 
beiführung der leßteren, wenn ſolche Momente für die Beichulbi- 
gung beigebracht werden, welche einen dringenden Verdacht de& be: 
gangenen Vergehens zu begründen geeignet find — adulterium prae- 
sumtum — C. 12. X. de praesumt. — 

Zeiſchr. f. Nechtspfl. u. Verw. Bd. 1. ©. 263. Br. 2. ©. 14. f. 
Die von der Klägerin im 19. Beweis-Artikel behauptete Thatfache, 
daß Beflagter mit der bei ihm feit Neujahr 1854 zuerft als Kinder-, 
dann als Ladenmädchen im Dienſt geftandenen U. W. (zu vergl. 
das Gonfeffat ad art, prob. 8. Bl.) viele Nächte hindurch im 
einem und demfelben Bette zufanmengelegen, würde num aber zwei— 
felsohne, dafern jle in Wahrheit berubt, als ein ſolches Moment 
zu betrachten fein, welches eine dringende Bermutbung dafür an bie 
Hand giebt, daß Beflagter mit der W. mirflich die Ehe gebrochen 
babe, und es bedarf dies zumal mit Hinficht auf das Verhältniß 
Beklagtens zu gebachter W. als deren Dienftherr, welches nicht ab» 
ſehen läßt, wie Gründe unverdächtiger Art das nächtliche Zuſam— 
menliegen beider Perfonen in einem und demfelben Bette veranlaft 
baben könnten, feiner weiteren Auseinanderfegung. 

Nun ift zwar der vorigen Inſtanz darin beizupflichten, daß 
die auß der im 19. Beweis - Artikel behaupteten Thatſache ſich er- 
gebende Bermuthung fich erledigen würde, dafern Beflagter den 
über den 20. Beweid- Artikel, welcher Direct auf das factum der 
fletfchlihen WBermifchung gerichtet worden, ihm angetragenen Eid 
leiften jollte; allein daraus, daß Klägerin in dem zulegt bemerften 
Artikel den behaupteten Treubruch des Beklagten direct zu beweifen 
unternommen bat, folgt nicht, daß die an fich relevante und eine 
fünftliche Beweisführung involvirende Behauptung im 19. Beweis: 
Artikel ignorirt werden könnte, jondern nur foviel, daß Beklagter 


252 Bräjudizien. 


gehalten tft, beide Behauptungen der Klägerin, fomohl die im 19, 
Beweisartifel aufgeftellte, melche geeignet ift, auf indirectem Wege 
(vermittelft Schlußfolgerung) den Beweis berzuftellen, als auch die 
im 20. Beweis - Artifel unmittelbar auf das zu bemeijende factum 
gerichtete, eidlich abzuleynen, und daß derjelbe, wenn er nicht ver: 
möchte, das delatum über den 19. Beweis = Artikel zu leiften, ſomit 
aljo nach dem oben Bemerften adulterium praesumtum vorläge, zu 
dem Eide über den 20. Bemweit: Artikel gar nicht zuzulaffen fein 
würde x. 

Infofern dagegen Klägerin in ihrer erften Beſchwerde auch noch 
beantragt bat, auf das delatum über den 18. Beweis-Artikel zu er: 
fennen, hat man ihr beizuftimmen nicht vermocht, denn die in die— 
ſem Artikel bemerften ungüchtigen Handlungen begründen, ihre Wahr- 
heit felbft vorausgefegt, eine ausreichende Vermutung weder des 
wirklich ftattgefundenen Ehebruchs noch auch nur eined Verſuchs 
dazu, welcher legtere überdied, jofern er nicht bis dahin gediehen, 
wo der Begriff des adulterium inchoatum eintritt, nicht einmal einen 
Sceidungegrund an die Hand giebt. 

(Zeitfehr. f. Nechtöpfl. ꝛc. loc. eit.) 


13. 


Mipbandlungen oder Drohungen fönnen im Zweifel 
nicht als lebenögefährliche gelten, wenn die Ehe nad 
der Zeit ohne Schritte behufs der Ehetrennung ein 
Jahr lang fortgefegt worden. 

II. Sen.⸗Erk. v. 12. Febr. 1859. ad no. 80/63. von 1858. 


Das OAG. ift der Anficht, daß wenn der angeblich lebensge— 
rährlich bedrohte oder gemißbandelte Ehegatte noch ein Jahr nad 
der Zeit jener Drobungen oder Mißhandlungen mit dem andern 
Ehegatten zuſammenlebt, dieſelben nicht von der Urt gemwefen 
fein können, daß erfterer ernftlich fein Leben oder doc feine Ge— 
jundheit für gefährdet angefehen habe. Denn hätte er die gethan, 
würde er nicht noch ein Jahr lang mit dem andern Ehegatten zus 
jammengelebt haben. Gonfequent dieſer Anficht muß daher auch 
das Anführen folcher Bedrohungen und Mifhandlungen, welche ein 
Jahr hinter der Klaganſtellung zurüdliegen und den unfchuldigen 
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Ehegatten nicht veranlaßt haben, ſich von dem andern zu trennen 
oder eher Klage zu erheben, zur Begründung einer Scheidungs: 
lage für ungeeignet erachtet werden. 


14. 


Trunffuht, welche der böslichen Verlaffung gleich zu 
achten, tft Eheſcheidungsgrund. 
I. Sen.:Erf. v. 20. April 1859. ad no. 205/57. beif. 3. 


Klägerin bat ihren anderweiten Echeidungdantrag fol. auf die 
Behauptung geftügt, daß ibr Ehemann ſchon feit langer Zeit dem 
Trunfe in immer gefteigerter Mauße ergeben, faft täglich betrunfen- 
und deshalb wiederholt beftraft worden ſei, Diefed Laſter auch einen 
fo boben Grad erreicht babe, dar in deſſen Folge die gehörige Er- 
reihung der Ehezwecke gänzlich gehindert werde, eine Berferung 
nicht zu erwarten ftebe, und dieſe Irunffucht daher einer böslichen 
Verlaſſung gleichgeftellt werden müffe. 

Nach dem in Sachjen beftebenden und auch von dem OAG. 
conſtant befolgten Gerichtebrauche, 

Meber, Kirchenrecht, Theil 2. Abtheil. 3. S. 1232. 

Zeitfehr. f. Nechtöpfl. u. Verw. Br. 2. ©. 24. und not. 1. 
giebt nım eine ſolche Trunffucht allerdings eine beachtendwerthe Ur: 
abe zur Chetrennung an die Hand und es ift daher unbedenklich 
erfchienen, der Klägerin den Beweis der obigen, in nurgedachter 
Hinſicht ein audreichendes Klagfundament darbietenden Behauptun- 
gen nachzulaffen, in welchem eine vollftändigere Begründung und 
Darlegung der einfchlagenden factifchen Verbältniffe annoch erfol: 
gen kann. 


15. 


Boraudfegungen, unser Denen geringere als vierjäb- 
rige Breiheitöftrafe einen Eheſcheidungsgrund abgiebt. 
II. Sen.Erk. v. 7. Oct. 1858. ad no. 601/414. von 1858. 


Das DAG. erachtet zwar in der Megel, gleich den vorigen 
Inftanzen, nur Sreibeitäftrafe in der Dauer von mindeftenng vier 
Jahren bei nicht entgegenftebenden fonftigen Bedenken als einen ohne 
Meiteres beachtlichen Eheſcheidungsgrund. 
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Es hat jedoch von diefer Negel mehrfache Ausnahmen ale 
dem Geifte des proteftanzifchen Eherechtes entiprechend flatuirt und 
insbefondere bereitd vor dem bejchloffen, daß bei Freibeitäftrafen, 
welche diefe Dauer nicht erreichen, der rechtlichen Beurtheilung an- 
beim geftellt bleiben fjolle, ob auch außer dem früher ald Schei- 
dungdgrund anerkannten Falle, wo das Verbrechen, wegen deſſen 
die Strafe erfannt worden, von der Beichaffenheit wäre, Daß bei 
Fortfegung der Ehe nach aller Wahrfcheinlichkeit Die größte Gefahr 
für da8 Leben oder die Gefundheit des unfchuldigen Gatten zu be- 
forgen fein würde, — andere Umftände in Bezug auf den unfchul- 
digen Ehegatten in Erwägung zu ziehen feien, und daß dabin Die 
Art des vorliegenden Verbrechens, Die Lebensverhältniffe der Bethei- 
figten und überhaupt folche Umftände gehören, unter welchen dem 
unfchuldigen Ehegatten vernünftiger und billiger Weife nicht wohl zuge- 
muthet werden könne, die Ehe fortzufegen. 

Während nun nad der älteren Auffaffung der Scheidungs- 
grund wegen vier- oder mehrjähriger Zuchtbaudftrafe unter den 
Gefichtöpunct böslicher Verlaffung im engeren inne fällt, 

vergl. Weber, Kirchenrecht, 1. Ausg. Bd. I. Abth. IT. ©. 1270. fg. 


liegt bei der neueren mehr die Anmwendung der „Analogie des pro- 
teftantifchen Kirchenrechts, nach welcher folche Handlungen eineß 
Ehegatten, die der ehelichen Treue und dem Zwecke der Ehe eben 
fo jehr ald der Ehebruch und die bödliche Verlaſſung entgegenlau- 
fen, allerdings ebenfalls den Gründen zu gänzlicher Entſcheidung 
beizuzählen find,‘ | 
vergl. Weber a, a. O., ©. 1235. ad not. 53. | 
zu Grunde, und es prävalirt nicht die Strafe ald Grund zeitweili- 
ger Behinderung des ehelichen Beifammenlebens, fondern bie ver: 
brecherifche Thätigfeit wegen deren fie erfannt worden, unter Dem 
Geſichtspuncte der fogenannten quasi desertio. 
Auf eingewendete Appellation wurde dieſes Urthel beftätigt, mittelft 
- DU Sen.:&rf. v. 5. Mär; 1859. ad no. 83/4, deſſ. 9. 
Der Entjcheidung voriger Inftanz und den ihr beigefügten Grün: 
den. tft auch bei nodhmaliger Prüfung der Sache beizutreten gewe— 
fen. Es beruben diefelben auf den Grundfägen, welche das K. 
OAG. in Bezug nuf die Zuläfjigkeit einer Eheſcheidung wegen 
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zeitiger Freiheitsſtrafen, welche die Dauer von vier Jahren nicht 
erreichen, angenommen und in der neueſten Zeit conſtant be— 
folgt hat. 


16. 


Gründe für zeitweilige Sonderung von Tiſch und 
Bett. — Beleidigungen — Kränfungen — (gegemiei- 
tige) Erbitterung. 


I. Sen.:&rf. vom 18. März 1859 ad no. 128/21. deſſ. 3. 


Die Gründe, aus melden auf zeitweilige Separation der Ebe- 
leute — Scheidung von Tiſch und Bett — zu erfennen, jind in 
den Gefegen nicht näher beſtimmt, und es bat ſonach das richterliche 
Ermeffen in den einzelnen Fällen nach den befonderen Umftänden 
und Berbäftniffen darüber zu entfcheiden, ob Desfallfigen Anträgen 
des einen oder andern Theiled Statt zu geben, nach Befinden Amts: 
halber eine einftweilige Abfonderung der Eheleute bei hervortretendem 
Ehezwifte anzuordnen fei. In der Megel wird es nun aber für 
angemefjen zu erkennen fen — und auch der Gerichtsbrauch hat 
ſich dafür entſchieden — bei erheblichen Beleidigungen, deren fich 
ein Ehegatte gegen den andern fchuldig macht, auf Antrag des 
verlegten Theiles eine zeitweilige Separation zu verfügen, um theils 
die durch Die Beleidigung erregte Gemüthserbitterung zu befänftigen, 
theils dem jchuldigen Theile eine angemefjene Admonition zu 
ertbeilen, 

vergl. Weber, Kirchenrecht, ?r. Theil Ste Abtheilung 

Seite 1282. 
und es ift nur noch zu bemerken, daß die Beleidigungen, welche 
bierbet in Betracht zu ziehen, nicht gerade in Thätlichkeiten oder 
Beſchimpfungen zu beftehen brauchen, indem einem Ehegatten auch 
auf andere Weife durd cin unangemefjened, feine Rechte beein- 
trächtigende& und mißachtendes Verhalten des anderen Tbeiles eine, 
oft jogar noch weit empfinblichere Kränfung als durch Schimpf- 
reden und Thätlichkeiten zugefügt werden Fann, und daß ebenfowenig 
gerade eine Gegenfeitigfeit der Erbitterung vorzuliegen braucht, 
wenigſtens darauf fein Gewirht zu legen, wenn der beleidigende 
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Theil verfichert, daß er feinerfeitd gegen den von ihm gefränften 
Gatten feinen Groll oder feine Erbitterung bege. *) 


17. 


Ausflüchte geben in dem Eheproceſſe durch unter- 
laffene Borfbüsung in dem Termine nicht verloren. 
I. Sen.-Erk. vom 19. April 1859 ad no, 168/43. heil. J. 

Bei der einentbümlichen Natur des Eheproceſſes, in welchem 
die erfte Ladung, mie auch die fol. — erlaffene, nur eine 
monitorifche ift, und ed daher an einem außdreichenden Präjudize 
feblt, find Ausflüchte dadurch, daß fie nicht fofort im erften 
Verfahren vorgefchügt worden, für den Beklagten nicht für ver- 
loren zu betrachten, vielmehr können folde nach der von Dem 
OAG. mehrfach befolgten Anficht, namentlih dann, wenn fie dad 
Klagerecht aufbeben, und die Aufrechthaltung der Ehe bezweden, 
in jedem Stadium des Proceffes, und zwar bid zur Nechtöfraft 
des Definitiverfenntniffes, noch geltend gemacht werden. Zu den 
Einreden der letzteren Art gehört aber die der Verzeihung, 
welche durch jene Unterlaffung um fo weniger für auögefchloffen 
zu achten ift, als fie fogar von richterlichen Amtshalber Berüd- 
fichtigung zu finden bat. 


18. 


Derfelbe Satz. — Wird die Einrede erft in zweiter 
Inftanz vorgefhügt, fo muß die Entfcheidung darüber 
zunähfi dem Ehegericht zugemwiefen werben. 

III. Sen.Erk. vom 12. Febr. 1859 ad. no. 83/62. ven 1858. 

Wenn Beflagter Appellation dagegen gerichtet ift, daß Das 
Erfenntniß die Entfcheidung im Betreff der erft im zweiter Inftanz 








*) Nach diefen Grundfäßen wurde Sonderung von Tifh und Bett 
auf fehs Monate für angemeffen befunden, als die Ehefrau ihrem Ehe: 
manne gegen deſſen Berfprechen ferneren pflichtgemäßen Verhaltens, 
frühere ebelihe Untreue verziehen, nichtsdeftoweniger derſelbe mit ber 
betreffenden MWeibsperfon ohne nachweisbar unverfänglichen Grund wieder 
in Verkehr getreten, und nun bie Frau wegen ber ihr dadurch innewoh— 
nenden Aufregung und Grbitterung um separatio a thoro et mensa 
gebeten. 
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vorgebrachten Ausflucht der Compenſation zur erſten Inſtanz ver- 
wieſen babe, wogegen andererſeits Kläger ſich dadurch beſchwert 
gefunden bat, daß dem Vorbringen der Beklagten nicht ſofort 
jeder rechtliche Einfluß abgefprochen worden fei, fo rechtfertigt 
ih die Beachtung des Vorbringens durch die fummarifche Natur 
des Eheproceffed, deren Berechtigung im vorliegenden Falle um fo 
mehr einleuchtet, als durch das unbedingte Fefthalten an ver 
Eventualmarime fehr Teicht dem materiellen Rechte der Partheien 
ein nicht wieder auszugleichender Nachtheil erwachfen fönnte, auf 
der andern Seite aber. würde durch Die fofortige Entjcheidung in 
zweiter Inſtanz das Recht der Partheien auf den geordneten In- 
flanzenzug entzogen werden, abgefehen davon, daß durch die Ver— 
weifung zur erſten Inflanz der Beklagten Gelegenheit geboten wird, 
ihr thatfächliches Vorbringen noch zu verbollftändigen. 


19. 


Berurtheilung wegen eines einen Ehefcheidungsgrund 
abgebenden VBergebend in contumaciam iſt für den 
Eherichter nicht maafigebenv. 


U. Sen.Erk. von 15. März 1859 ad no. 100/22. deſſ. 3. 


Daß für den vorliegenden Eheproceh aus der in Folge Denun- 
ciatton der Klägerin wider Beklagten anhängig gewordenen Unter 
fuhungsfache, felbft wenn fie nicht auf dem aus dem Beilagsfascikel 
F. or. 682,/1V. erfichtlichen nur formellen Wege in Gemäßheit 
Art. 368. der Strafproceh-Ordnung Erledigung gefunden Hätte, 
fondern förmliche Entfcheidung erfolgt wäre, nicht etwa auf Grund 
Art. 449. ein Präjudiz mit Nothwendigfeit abgeleitet werden müßte, 
bedarf Feines weiteren Nachweifes, da jich Tegtere Beftimmung nur 
auf Schädenanfprüce bezieht. Vielmehr hat der Eherichter völlig 
freie Hand, welches Gewicht er auf die Ergebniffe der Unter— 
fuchungsfache zu legen für angemeffen befindet, obgleich dieſes 
Gewicht in einem Falle der Beendigung der Unterfuchungsfache 
durch ftillfehweigende Unterwerfung unter die Strafverfügung eln 
weit geringeres, ald in dem der förmlichen Verhandlung der 
Sache. ifl. 

17 


V. Zu dem Strafgefegbude, 
(Fortfegung von Heft 1. S. 89.) 


12. 


Det Geldftrafen, welche in Fällen erfannt worden, in 
welchen das Geſetz Geld- oder Gefängnißftrafe wahl- 
weife androbt, bedarf ed nicht der Angabe der Dauer 
der Öefängnißftrafe, welde ausgeſprochen fein würde, 
wenn der Richter nicht auf Geldſtrafe erfannt hätte. — 
arg. Art. 28. Str. ©. 2. 
Erf. v. 11. Juli 1859. ad no. 674/724. deſſ. J. 


Die verehelichte U. ift durch den Befcheid BI. wegen Belet- 
digung nad Anleitung von Art. 239, des Str. ©. B. mit einer 
Geldbuße von ſechs Thalern anftatt verhältnigmäßtger Gefängnif- 
ftrafe belegt worden. Hiergegen bat diefelbe durch ihren Verthei— 
diger Nichtigfeitöbefchwerde aus dem Grunde eingewendet, weil der 
Beſcheid nur von verhaͤltnißmäßigem Gefängniß fpreche, ohne eine 
Beftimmung darüber zu enthalten, auf wie viel Tage, Wochen oder 
Monate das in Geldftrafe verwandelte Gefängniß felbft in concreto 
audzudehnen gewefen fein würde. 

Das gedachte Rechtsmittel erfcheint jedoch als ein völlig un- 
begründetes, wie aus den nachflehend erwähnten gefeglichen Vor— 
fchriften Flar hervorgeht. 

Am Schluffe von Art. 239, des Str. G. B. heißt ed aus— 
drücklich, daß in Fällen, wo Die zu erfennende Gefängnißftrafe bie 
Dauer von drei Monaten nicht überflelgt, flatt derſelben auf 
Geldbuße bis zu dreihundert Thalern erkannt werben Fönne, 
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In dem vorliegenden Falle ift num ftatt der Gefängnißftrafe 
auf Geldbuße erfannt worden. Kann diefe leßtere nicht vollftreckt 
werben, fo findet die in Art. 28. des Str. G. B. vorgefchriebene 
Verwandlung derfelben ftatt. Der Richter hat bei Feftftellung der 
Geldbuße Bedacht zu nehmen, daß fie eine verhältnißmäßige ſei 
und fodann nöthigen Falld die Rückverwandlung in dieſem Berhält- 
niffe zu bewirken. 

(Krug, Commentar z. Str. ©. B. Art. 28. Anm. 2.) 
Wenn daher in dem Beſcheide von einer verhältnifmäßigen 
Gefängnißftrafe Die Rede ift, fo ift nur ausbrüdlich ausgefprochen, 
was jich von felbft verftebt. 

Daß bei gewählter Geldbuße zugleich das Maaß der Gefüng- 
nißſtrafe, anftatt welcher jene erfannt wird, ausgefprochen werben 
müffe, ift durchaus nicht erforderlich. 


13, 


Miturbeberfchaft an einem culpofen Verbrechen durch 
unterlaffene Verhinderung. — art. 48. 50. St. ©, B. 
Erf, v. 11. April 1859, ad no. 327/326. deſſ. 3. 


Der ‚Angefchuldigte K. bat zwar nicht felbjt dem gedachten 
Knaben. den Brandwein gegeben, allein nichts deftoweniger ift feine 
Berfehuldung unter denfelben Artikel des St. G. B., unter Den 
Art. 165. nämlich, zu fubfumiren, wie die des Mitangeklagten Sch. 

Man kann mit Zug und Recht aus den Geftändniffen der bei- 
den Angeklagten, deren theilweifer Widerruf Seiten K's. gänzlich 
unmotivirt geblieben, die Schluffolgerung zieben, Daß, wenn K. 
nicht Dazu feine — theils ausdrückliche, theils flillfchweigende — 
Zuftimmung gegeben hätte, der 16jährige Sch. nicht gewagt haben 
würde, dem Knaben ©. zu wiederholten Malen Brandwein zu ver— 
abreichen. 

Ihm, dem Manne von gereifterem Alter, durfte und konnte 
e8 aber nicht entgehen, daß einem noch nicht fünfjährigen Knaben 
der Genuß einer größeren Quantität von Brandwein Tebensgefährlich 
war. Es hat fich ſonach K. eine grobe Fahrlaäſſigkeit zu Schulden 
fommen lafjen, als er den Brandwein an den fleinen ©. verab- 


folgen ließ. 
17° 
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14. 


Der Grad der Thätigfeit bei Ausführung eines Ver— 
brechens entfcheidet nicht allein über die Unterftel: 
fung unter den Begriff der Miturheberfchaft oder 
Beihülfe — art. 50. St. G. 8. 
Erf. v. 20. Mai 1859. ad no. 480a/514. deſſ. J. 


Man ift mit den Gründen des erftinftanzlichen Erfenntniffes 
nicht einverftanden binfichtlich der rechtlichen Auffaffung der von 
B. bezüglich der Bl. erwähnten Unterfchlagung von 220 Pfund 
Korn entwirkelten Thätigfeit. Da das nurgedachte, lediglich in K's. 
Interefje begangene Verbrechen auch von dieſem allein befchloffen 
worden war, DB. aber bei der Ausführung infofern mitgewirkt hat, 
als er bei der von K'n. unternommenen Umfüllung eines ihm zum 
Mahlen übergebenen Sades mit Korn, deſſen Aneignung K. bes 
fchloffen hatte, in Drei andere Säcke behülflich war; fo hängt Die 
Beantwortung der Frage, ob V. in Anfehung der fraglichen Un» 
terfchlagung ald Miturheber oder nur als Gehülfe anzufehen jei, 
nach Art. 50. des St. ©. B. davon ab, ob Vs. Wille nur auf 
Unterftügung einer fremden That gerichtet gewefen, oder ob er Durch 
feine Handlungsweiſe den Entſchluß zur That ftillfchweigend zu dem 
feinigen gemacht habe. Die erfte Inftanz hat letered angenommen und 
zwar deshalb, weil V. an der Aneignungsbandlung feldft, mithin 
an der zur Vollendung des Verbrechens nothwendigen Handlung 
Theil genommen hat. Hieraus an und für fich ift aber nach Da- 
fürhalten des OAG. noch keineswegs eine Geiten V's. erfolgte 
Aneignung des auf die That gerichteten fremden Entſchluſſes oder 
mit anderen Worten der Wille V's, die That als ſeine eigene mit 
auszuführen, abzunehmen, da es ſehr wohl mit einander verträglich 
ift, daß Iemand an der Haupthandlung eines von einem Andern 
befchlojienen Verbrechens fich betheiligt, gleichwohl aber dabei mur 
die Unterflügung einer fremden That im Abficht hat. Auch liegen 
fonftige Thatumftände, aus denen darauf gefchloffen werden fönnte, 
dag im dem fraglichen Unterfchlagungsfalle B. den von K'n. ge- 
faßten Entfchluß zur That ftillfehweigend zu dem feinigen gemacht 
habe, keines wegs vor, und es tft daher nach Anficht der gegenwär- 
tigen Inſtanz V's. Berheiligung bei der Bl. unter 8, gedachten 
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Unterfchlagung von 220 Pfund Korn Tediglich ald Beihülfe, und 
zwar nach Beichaffenheit der Umftände ald entfernte Beihülfe 
anzufeben. 

15. 


Fortgeſetztes Verbrechen. 
Erf. v. 28. März 1859. ad no. 313/318. def. J. 

Das DAS. ift ꝛc. ebenfalld zu der vollen richterlichen Weber: 
zeugung gelangt, daß D., U. und ©. auf Anftiftung W's. im All: 
gemeinen zu gewerbmäßigem Stehlen jich vereinigt, und in Wolge 
diefer eingegangenen Verbindung die BI. fpectell erwähnten Dieb- 
ftähle in L. an vier aufeinander folgenden Abenden gemeinfchaftlich 
ausgeführt haben. Diefe Annahme läßt aber die Geſetzesunter— 
ftellung, injoweit ald man wider jämmtliche Angeklagte die Straf: 
beftimmung Art. 60. des St. ©. B. und wider Win. außerdem 
noch die Strafbeflimmungen Art. 62. und 294. des St. ©. 8. 
angewendet hat, vollfommen gerechtfertigt erfcheinen ꝛc. In einem 
Bunfte ift jedoch die dem Angeklagten W. zuerfannte Strafe aller: 
dings auf ein nicht anmendbared Gefeg begründet worden. Denn 
wenn auch der gedachte Angeklagte einen Theil des von D., U. 
und ©. gejtohlenen Gutes an jich gebracht hat und darin an ſich 
cine der Strafbeftimmung Art. 292. des St. G. B. unterzuftellende 
PBartiererei Tiegt, fo kann doch im vorliegenden alle nicht ange: 
nommen werben, Daß Diefed Vergeben mit der dem Angefchuldigten 
gleichfalld zur Laft fallenden Anftiftung im Sinne Art. 78: des 
St. ©. B. concurrire, vielmehr bilden diefe ala Mittel für einen 
und denfelben Zweck, als Folgen eines und deſſelben Motive ſich 
darjtellenden, äußerlich getrennten Thätigkeitsakte infofern, als fie 
in einem durch die Gfleichzeitigfeit des fortwährend feftgehaltenen 
Entſchluſſes und Die diefem Gntfchluffe entfprechende Gontinuität 
der Handlung bedingten Gaufalzufammenhange zueinander fteben, 
ein fortgeſetztes Verbrechen. Wenn demungeachtet die auf Grund 
der oberwähnten gefeglichen Beftimmungen dem Angeklagten W. 
auferlegte, inſoweit feiner Verſchuldung auch ganz entfprechende 
Strafe deshalb um Einen Monat erhöht worden ift; fo verflößt 
died wider die Vorfchrift am Schluffe des erften Abſchnitts Art. 78. 
des St. ©. PB. 
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16. 
Fortgeſetztes Verbrechen. 
Erk. vom 6. Juni 1859. ad no. 646/588. deſſ. J. 


Es läßt ſich namentlih im Hinblick auf die tägliche Wieder: 
holung der fraglichen Verleitung während eined andertbalbjährigen 
Zeitraumes und die Negelmäßigfeit der Zeitabfchnitte und Quan— 
titäten, in denen die N, gewiffe Bedürfniffe, insbefondere Kaffee 
und Zucer, von der M. fich ausantworten ließ, nicht mit Grund 
bezweifeln, daß, wenn auch die R. beim Beginne ihrer verbrecheri- 
Ichen Sandlungsweife deren regelmäßige und ununterbrochene Fort: 
fegung noch nicht in Abjicht Hatte und daher in der allererften 
Zeit die einzelnen Verleitungen der M. auf befonderen Entjchlüffen 
beruhten, doch die A. in Folge der ihr gelungenen Einfchüchterung 
der M. und der von lehterer gezeigten Willfährigkeit fehr bald den 
Vorfag, Die ihr Durch die Willfährigkeit der M. gebotene Gelegen- 
heit, unentgeltlich gewiffe Waaren, fowie Geld aus dem Material: 
waarenladen des Pflegevaters der M. zu erlangen, als regelmäßige 
Erwerböquelle fortwährend und womöglich täglich zu benußen, 
faßte, und daß alle fpäteren Berleitungen der M. aus dieſem all: 
gemeinen Entfchluffe floffen. Sonach ftellt ſich allerdings die der 
R. beigemeffene, nach Art. 62., 64. Abi. 1., 65. Abſ. 2., 289%. 
des ©t. ©. B. zu beurtheilende verbrecherifche Thaͤtigkeit, zwar 
nicht in ihrem ganzen Umfange, aber doch zum bei weitem größten 
Theile und jedenfalls bezüglich eines den Normalfaß von zehn 
Thalern beträchtlich überfteigenden Werthsbetrages, als fortgefeßtes 
Verbrechen dar. 

17, 
Fortgefegtes Verbrechen. 
Erf. vom 24. Juni 1859. ad no. 533/651. def. J. 


Es Fünnte die Frage aufgeworfen werden, ob der Betrug 
gegen R. und H's. Meineid nicht als ein fortgefeßted Verbrechen 
zu betrachten feten, allein es gebricht an jedem Anhalte dafür, daß 
der Entſchluß H's., einen Meineid zu leiften, bereits einen Beftand- 
theil des Entfchluffes, R'n. um Die Hälfte des Kaufgeldes für feine 
Pferde zu betrügen, gebilvet habe; im Gegentheile mochte, bei H's. 
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befanntem Unvermögen, W3. und H's. Berechnung wohl dahin ge- 
richtet gewefen fein, daß R., während er An. formell nicht in 
Anfpruch nehmen könne, H'n., als zahlungsunfähig nicht in An- 
fpruch nehmen werde. Geſchah died nun, wider Erwarten, fpäter 
dennoch, fo bedurfte ed auch bei H'n. eined neuen Entfchluffes, 
durch Meineid ME. gegen ihn erhobenen Anfpruch ein für allemal 
abzulehnen. — 


18. 


Anwendung des Princips des Art. 78. des St. ©. 2. 
auf eine Mehrheit von Eigentbumdverbrechen, Deren 
Dbijerte nicht genau ermittelt werden fünnen. 

Erf, vom 18. März 1859, ad no. 254/387. deſſ. 3. 


Das DAG®. ift ſchon häufig in der Lage geweien, audzufpre- 
chen, daß das im Art. 78. des St. ©. B. aufgeftellte Princip 
unter andern namentlich bei Unterfchlagungen dem erfennenden 
Nichter Berlegenheiten bereite, weil man gewöhnlich nicht weiß und 
nicht ermitteln kann, in welchen einzelnen Beträgen die an- 
vertraute Summe unterfchlagen worden if. Man ift Feines: 
wegs mit der vorigen Inftanz berechtiget, jo ohne Weiteres anzu: 
nehmen, daß, wenn 2. für Tin. 224 Thlr. 13 Ngr. 1 Pf. und für 
H'n. 35 Thlr. — Nor. 6 Pf. eingehöben und nachher dieſes Gelb, 
ohne der Elienten Genehmigung, in feinen Nuben verwendet hatte, 
je eine Unterfchlagung nach Höhe jener Summen vorliege; eben- 
fowenig ift man aber auch berechtigt, ohne des Angeklagten Ge— 
ftändniß oder fonftigen fpeciellen Nachweis, anzunehmen, daß er jene 
Gelder in lauter Einzelbeträgen von 10 Thlr. und weniger unter 
fchlagen, mithin die WVorfchrift im Art. 299. des St. ©. B. Platz 
zu ergreifen habe. Da nun gleichwohl eine Strafe gefunden wer: 
den muß, fo ift dad OAG. fchon wiederholt in der Lage gemejen; 
den dem Angeklagten möglichft günftigen Ball, nicht weil er eben 
indichrt wäre, fondern nur, weil durch deſſen Suppofition der An: 
geklagte wenigftens nicht verlegt wird, bei Der Strafzumeffung zu 
Grunde zu legen, daß nämlich die Hauptfumme des Unterichlagenen 
in Eingelpoften, von denen feine höher ald etwas über 10 Thlr. 
fich beläuft, verwendet worden fei. 
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19. 


Begrifföbeſtimmung des Wortes „Kenntniß“ in Art. 
111?. des St. ©. 8. 
Erf, v. 14. März 1859. ad no. 288/374. def. 3. 


Wenn nun aud) einerfeitd nicht eine jede entferntere DBermu- 
thung über eine erlittene Nechtöverlegung als gleichbedeutend mit 
der Kenntniß von der Verlegung betrachtet werden darf, fo kann 
doc; auch auf der andern Seite nicht die zumeift erft Durch das 
Ergebniß einer Unterſuchung ermöglichte volle Weberzeugung von 
dem Berbrechen gefordert werden. Es muß vielmehr als die Art. 
111. vorausgefegte Kenntniß von dem Verbrechen das gleichviel ob 
gerechtfertigte oder nicht gerechifertigte perfönliche Dafürhalten des 
Berlegten über die erfahrne Rechtsverletzung und den Thäter 
genügen. 

20. 


Begriff des ——— — art. 153. Str. G. B. — 
Fortgeſetztes Verbrechen. 


Erf. v. 8. Juli 1859. ad no. 729/709. deſſ. J. 


Der Grundfag, daß bei dem Verbrechen ber Befreiung von 
Gefangenen der Beginn der Haft von dem Augenblide an, wo der 
betreffenden Perfon die Haftanlegung angekündigt worden, zu red): 
nen fei, ftand fehon vor dem Eintritte des St. G. B. in der Eri« 
minalpraris fe. Daß aber diefer Grundfag bei der neuen Straf: 
gefeßgebung babe verlaffen werden follen, dies ift fehon wegen des 
Mangeld jeder Andeutung dafür im Strafgefegbuche oder in deſſen 
Motiven anzunehmen. Ueberdies geht aber auch das Gegentheil aus 
den ftändifchen Berathungen zu Art. 152. und 153 des St. ©. 2. 
und einigen daraus DROERFONNBENER Abänderungen des Entwurfs 
Far hervor: 

vergl. Krug, Commentar zu dem St. ©. B. Abth. 2. ©. 56. 

Anm, 2a. u, b. 

Die fernere Anficht der erften Inftanz, daß St. durch den von 
hm vor der Anfündigung der Arretur geleifteten Widerſtand und 
die nach jener Ankündigung fich geftattete Fortſetzung feines Wi- 
derftandes zwei für fich beftehende Verbrechen begangen babe, bat 
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man nicht für richtig anzuerkennen vermocht. Nach dem Dafürbal- 
ten des OAG. war nämlich die Widerfegung St's. vor Befannt: 
machung der Arretur und diejenige nach diefer Bekanntmachung 
Ausfluß eines einzigen, gleich beim Beginn feiner Renitenz gefaß- 
ten Entfchluffes, nämlich desjenigen, mit allen Kräften feine Weber: 
wältigung durch die Organe der Polizei und insbeſondere feine Fort— 
ſchaffung aus dem Saale, in welchem der Exceß flattfand, zu verhin- 
dern zu fuchen. Sonach muß die ganze verbrecheriſche Thätigkeit 
St's., wenn auch der frühere und der fpätere Theil derfelben unter 
verfchtedene rechtliche Gefichtspunfte fallen, doch als eine juriftifche 
Einheit, als ein fortgefeßtes Verbrechen, aufgefaßt werden. 


AR 
Begriff der Medikafterei. — Art. 164. St. G. B. 
Berorbn. v. 11. Octbr. 1858. ad no. 1164/933. befl. J. 


Wenn auch die Vorfchrift Art. 164. St. ©. 2. in Verbin— 
dung mit dem Mandate vom 1. Juni 1522, die Ausübung der ins 
neren KHeilfunde betreffend, die Annahme zu rechtfertigen fcheinen, 
daß Ieder, welcher innerhalb des Königreichd Sachſen der ärztlichen 
Praris fich unterzieht, ohne, wie binflibtlich des M. anzunehmen 
ift, die Öeftattung dazu von der vorgefegten fächjljchen Medicinal= 
behbörde — der zuftändigen Behörde — erlangt zu haben, 
unter die Strafbefiimmung des 164. Artikels falle, fo giebt doch 
die Stellung des Artikels im vierten Kapitel des fpeciellen Teiles, 
welcher ‚von den Verbrechen wider Das Leben und einigen da— 
mit verwandten Verbrechen” handelt, an die Hand, daß unter der 
in der Ueberfchrift des Artifeld genannten Medikaſterei nicht ſo— 
wohl die mit Meberfchreitung des Umfanges des Befugniffes zur 
ärztlichen Praxis geübte Heilfunde einer an fich zu diefer Praris 
qualificirten Perſon, die zu polizeilicher Cognition gehört und die 
in der Regel als dem Leben Gefahr bringend nicht betrachtet wer: 
den kann, ald vielmehr die in der Verordnung vom 31. Juli 1839, 
die Erledigung einiger Zweifel über die Competenz der Juſtiz und 
Berwaltungsbehörden ꝛc. betr. sub II. b., als criminell firafbar be- 
zeichnete „eigentliche Medikaſterei, d. h. die völlig unbefugte 
Ausübung der Funktion eines Arztes ꝛc.“ verflanden werden müffe, 
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22. 
Zum Begriffe der Medikaſterei. — art. 164. StGB. 
Erf. vom 13. April 1859 ad no. 420/221. deſſ. J. 


Die von der Angeklagten eingeraumte ſympathetiſche Behand- 
fung P.'s, welche Darin beftanden bat, Daß fie demjelben zwei mit 
einigen lateinischen Buchftaben befchriebene Zettel, von denen der 
eine zum Beftreichen ded Körpers des Kranken, der andere zum 
Umbängen um den Hals Ddeffelben beftimmt geweſen, eingehändigt, 
fann als Medifafterei nicht angefehen werden, indem zum Begriffe 
dieſes Vergehens nach Artikel 164. ded StGB. nothwendig gehört, 
daß fich jemand der Function eines Arztes ꝛc. angemaaßt, daher 
den Zuftand des Kranfen, wenn auch im minderen Grade, einer 
Prüfung und Begutachtung unterworfen und fein Mittel in ähnlicher 
Weife angeordnet bat, wie es der Arzt zu thun pflegt. 

ꝛc. 20. Das Empfehlen eines Pflafterd aus der Apotheke, wo 
befanntlich dergleichen in der verfchiedenften Art zum freien Verkauf 
und zur Benugung ohne ärztliche Anordnung, alfo gewiffermaaßen 
ald Hausmittel, zu haben find, ftellt ebenfomenig ald die für einen 
Dritten beforgte Abholung eines folchen Pflafterd aus der Apotheke 
als Anmaaßung einer ärztlichen Bunction ſich dar. 


23. 


Die Anwefenheit des durch üble Nachrede Verlegten 
bei derjelben fehließt den Begriff der VBerleumdung 
nicht aus. — art. 235. StGB. 


Erf. vom 13. April 1859 ad no. 382/220. deſſ. 3. 


Der Annahme einer Verleumdung fteht der Umftand, Daß nad) 
den Angaben in der Denunciattonsfchrift Die fragliche Aeußerung 
in Gegenwart des Privatanflägerd erfolgte, um deswillen 
nicht entgegen, weil aus Art. 235. in Verbindung mit den Ein- 
gangsworten ded Art. 239. des StGB. hervorgeht, daß, fobald 
jemand einem Anderen gegenüber wiber beſſeres Willen 
einem Dritten eine entehrende Handlung beimißt, hierdurch auch 
dann, wenn dieſer Dritte dabei gegenwärtig ift, eine Verleumdung 
verübt wird. ; 
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24. 


Innerhalb des Strafmaafies find aud bei nach art. 278. 
StGB. qualifizirten Diebftäblen Die art. 277. anges 
gebenen Straferhböbungsgründe zu berüdjichtigen. 
Erf. vom 16. Mai 1859 ad no. 527/507. deſſ. 3. 

Wenn aud die Beſtimmung des Artikels 277., nad) welcher 
die Strafen des einfachen Diebſtahls unter den dabei bezeichneten 
Borausfegungen geſchärft oder bis zur Hälfte erhöht werden 
fönnen, zunächit und in dieſer Weife eben nur auf einfache 
Diebftähle zu beziehen, fo wird doc, Daburch nicht auögefchlofien, 
daß Die betreffenden erfchwerenden Umftände auch bei Abmeſſung 
der Strafe für auögezeichnete Diebftähle innerhalb des Strafmaapes 
nach Artikel 73. des Strafgef. Buchs mit in Betracht zu ziehen find. 


25. 


Bindfaden als Verſchlußmittel in dem Sinne des 
Art. 278. sub 1. b. des StGB. 


Erf. vom 28. März 1859 ad no, 322/316. deſſ. 3. 


In Betracht, daß das ald ein zum Schuge gegen fremde Gin- 
griffe. beftimmtes Behaͤltniß anzufehende Schaufenfter *) allerdings 
für in einer Weiſe verfchloffen erachtet werden muß, daß deſſen 
Eröffnung auf die auch von dem Gigenthümer geübte ordnungs— 
mäßige Art insbefondere zu der von den Diebe gewählten Zeit der 
Dunkelheit und mit der bei Ausführung des Diebftahld erforder: 
lichen Schnelligkeit nicht erfolgen fonnte, hiermit allenthalben aber 
auch der Angeklagte nicht nur nach dem von ihm abgelegten 
Zugeftändniffe, jondern auch nach der von ihm eingeräumten Art 
der Eröffnung des vorhandenen Berjchlußmitteld, mittelft gewalt: 
famen Zerſchneidens deffelben, übereinftimmt, der verübte Diebftayl 
daher ald ein nah Urt. 278, sub 1. b. ausgezeichneter fich 
daritellt sc. 





) Durch Umfchlingung der Flügelfnöpfe mittelft Bindfaden, und 
Verknüpfung deſſelben. 


268 Präjudizien. 


26. 


Das diebiſche Einſteigen in ein Gebäude von dem ge— 
ſchloſſenen Hofraume aus fällt ungeachtet der Beſtim— 
mung im Schlußſatze des 278. Artikels des StGB. 
unter die VBorfchrift des nehmlichen Artikels unter 3. 


Erk. vom 18, Juli 1859 ad no. 692/752. deſſ. J. 


Nach feinen Geftändniffen ift der Angeklagte D., ald er am 
Morgen des Bten Mai dieſes Jahres im Hofe des dem Kauf: 
mann Th. gehörigen Haufes zu P. fich befunden, in der Abftcht 
zu fehlen in die Niederlage durch ein nach dem Hofraume heraus: 
gehendes nicht gebörig zugewirbelted Fenſter, welches er durch 
Nütteln geöffnet, eingeftiegen und bat aus dem an die Niederlage 
anftoßenden Verfaufsgemdlbe verfchiedene, auf 1 Thlr. 23 Nor. 8 Pf. 
tarirte Materialwaaren, fowie 4 Thlr. 22 Ngr. 5 Pf. baaren 
Geldes entwendet. Nach diefen mit den Angaben des Beftohlenen 
übereinftimmienden Geftändniffen unterliegt die Subfumtion dieſes 
Diebftahl8 unter die BVorfchrift in Art. 278. Nr. 3. ded StGB. 
feinem Bedenken. Wenn gleichwohl der Bertheidiger die Anmwends 
barfeit dieſer Vorſchrift auf den vorliegenden Diebftahl Deshalb 
bezweifelt bat, weil D., als er den Beſchluß, in die Niederlage 
einzufteigen und bafelbft zu ftehlen, gefaßt, in dem gefchloffenen 
Hofraume des Haufe, mithin und da nach dem Schluffate des 
Artifeld 278. zu den Gebäuden im Sinne der Vorſchrift sub 3. 
auch der dazu gebörige gefchlofjene Hofraum nebft allen darin 
befindlichen Baulichfeiten jeder Art zu rechnen fei, in dem Ge— 
bäude, im welches er eingeftiegen, fich bereit8 befunden habe, jo 
ift Dagegen zu bemerken, Daß dem angezogenen Schlußfage eine 
fo weite Auslegung, wie vom Vertheidiger gefchehen, nicht unter: 
gelegt und daraus die Abficht des Gefeggeberd, dad Hauptgebäude 
und den dazu gehörigen gefchloflenen Hofraum als ein im fich nicht 
zu trennendes Ganze zu betrachten, nicht abgeleitet werben kann. 

Es ift vielmehr anzunehmen, daß durch Den Schlußfag In 
Art. 278. des StGB. der zu einem Kaufe gehörige gefchlofiene 
Hofraum dem Hauptgebäude im Sinne der Beftimmungen unter 1. a., 
2. und 3. nur infofern gleichgeftellt werden follen, als der Dieb 
in diefen Hofraum einfteigt oder einbricht und die darin oder in 


Zu dem Strafgefegbude, 269 


den daſelbſt befindlichen Baulichkeiten verwahrten Gegenftände ftiehlt. 
Diefe Auslegung findet ihre Begründung zugleich darin, daß durch 
jene Borfchrift der Begriff der Gebäude gegen die vom OAG. erft 
im Jahre 1846 gefaßte Anficht, wonach unter Gebäuden im Sinne 
des Artikel 230. des rim. Gef. Buchs nur ſolche Baulichkeiten, 
welche Umfaffungswände und Bedachung haben, zu verftehen feien, 

efr. Neue Jahrbücher für jächf. Strafrecht IV. Band S. 494. 
erweitert werden follen. 

efr. Krug, Gommentar II. Abth. ©. 24. Nr. 5. s 


27. 


Die geſetzliche Qualification art. 278. 1b. des Str. GB. 
wird Dadurd nicht ausgefchloffen, Daß der Dieb das 
verfhloffene Bebältnif, aus welchem er Gegenjtände 
entwenden will, erfi außerhalb des Raumes erbricht, 
in welchem er es ergriffen bat. 
Erf, vom 15. Juli 1859 ad no. 711/737. deſſ. J. 

Es laſſen die dem Ergebnifje der übrigen Erörterungen allent- 
halben entjprechenden Geftändniffe der K. binfichtlich des von ihr 
mittelft Erbrechung verübten Gelddiebſtahls bei der verehelichten M., 
da die verbrecheriiche Abſicht der Thäterin nicht auf die Aneignung 
des Behältnifjes, fondern des darin verwahrten Geldes gegangen 
ift, das Verbrechen alfo, nad dieſem fubjectiven Thatbeftande, 
erft mit der gewaltſamen Eröffnung confumirt war, die Anwendung 
der Strafbeftimmung Art. 278. unter Ib. vollkommen gerechtfertigt 
erfcheinen. 

28. 


Einkriechen ift nur im engern Sinne dem Einfteigen 
gleihzuadten. — 278,3. St. GB. 
Erf. vom 6. Juni 1859 ad no. 596/589. deſſ. J. 

Daß das Einkriechen in einen gefchloffenen Hofraum dem 
Ueberſteigen deſſelben gleichfteht, iſt nicht zu bezweifeln, allein es 
muß ein wirkliches Ginfriechen ftattgefunden haben, nicht ein, wenn 
auch ſchwieriges und in gebücter Stellung erfolgtes Eingehen, das 
nach dem gemeinen Sprachgebrauche ebenfalld mit dem Worte Ein- 
friechen bezeichnet wird. 
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29. 
Begriff der Waffe im 280. Art. d. StGB, 
Erf. vom 1. Juni 1859 ad no. 463/568. deſſ. J. 

Es Fommt für die Anmendbarfeit der Strafbeftimmung 
Abichn. 1. Art. 280. des StGB. nichts darauf an, ob dad in 
Frage befangene Biftol bat abgefchoffen werden können oder nicht; 
es bleibt, felbit wenn der Thäter mit den dazu erforderlichen Zünd- 
hütchen zur angegebenen Zeit nicht verſehen gewefen fein follte, 
immerbin eine Waffe, geeignet zur Zurückſchreckung der ihm bei 
der That Entgegentretenden und zu einer im Bulle feiner Fefthaltung 
leichter auszuführenden thätlichen Widerjeglichfeit. 


30. 
Betrug Durch gefchäftlihe Empfehlung eine infol- 
venten Käufers. — art. 284. 


Erf. vom 11. Juli 1859 ad no. 514/727. deſſ. 9. 


Wenn P. dasjenige, weſſen er in den Gründen des angefoch- 
tenen Erkenntniſſes theild für bereits überwieſen, theild für Dringend 
verdächtig erachtet worden, wirklich getban und er alfo, mit Kennt- 
niß von der damals bereits vorhandenen Inſolvenz Sch.'s und 
lediglich im der Abſicht, um auf Diefe Weife zu Dedungsmitteln 
wegen feiner Forderung gegen Sch.n zu gelangen, den Kauf: 
leuten B. und D, gegenüber den Stand der Vermögensverhältniffe 
Sh.s als weit günftiger dargeftellt, fodann aber einen großen 
Theil der auf diefe Empfehlung bin von den genannten Kaufleuten 
an Sch.'n abgefendeten Waaren, zum Theil fofort nach deren 
Ankunft und noch in der urfprünglichen Verpackung, ald Dedung 
für feine eigene Borberung gegen Sch.'n an ich genonmen bat, 
fo trägt Diefe Handlungsweiſe die Begriffsmerkmale eines ſowohl 
unter Art. 284. und 285. ded StGB., als unter Art. 245. Des 
Er. Gef. Buchs fallenden gemeinen Betrugs offenbar an fih. Denn 
P. bat folchenfalls durch factifche Täufchung anderer Perſonen 
diefelben benachtheiligt und ſich felbft einen rechtswidrigen Ver— 
mögensvortheil verfchafft. 
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31. 


Greditbetrug wird durch das Unvermögen zu redt- 
zeitiger Zahlung keineswegs ausgeſchloſſen. — 
art. 286. Abſ. 3. 

Erf, vom 15. Juli 1859 ad no. 722/743. deſſ. J. 


Da der Angefchuldigte die Summen, in deren Beſitz er fich 
durch wahrheitswidrige Angaben über feine Vermögendverhältniffe 
und beziehentlich unter Benugung einer von ihm gefälfchten Privat- 
urfunde gefegt und zu jegen gefucht hat, als Darlehne verlangt 
und auch, infoweit es ibm überhaupt gelungen, feinen Zwed zu 
erreichen, als folche erhalten hat, fo kann demfelben bei der Natur 
des Darlehnsgeſchaͤfts fo lange nur ein Ereditbetrug zur Laft gelegt 
werden, als nicht aus den übrigen Ergebnifjen der Unterſuchung 
mit Beſtimmtheit zu entnehmen ift, daß es gleich vom Anfange in 
der Abſicht des Inculpaten gelegen, die ihm dargeliehenen Gelder 
nicht zu reftituiren, fondern Die Darleiber um Ddiefelben zu bringen, 
da folchenfall8 allerdings Die im Artikel 286. sub 1. ded StGB. 
erwähnten Borausfegungen vorhanden fein würden. 

Daß nun aber in den bier vorliegenden Fällen Die betrügerifche 
Abſicht M.'s wirklich eine folche weitergehende ftrafbarere, und 
nicht blos auf die Erlangung von Credit gerichtete geweſen, Täßt 

ch daraus allein, dag Inculpat fpäter und bis jet noch nicht 
im Stande gewefen, feinen übernommenen Verbindlichkeiten nach— 
zufommen, noch nicht fo fihlechterdings folgern, und da überdies 
die Bl. — angeführten Umſtände fogar für Die gegentheilige 
Annahme, nehmlich dafür fprechen, daß Inculpat, wenn fchon er 
einen hohen Grad von Leichtfinn bei Eingehung feiner Schuld- 
verbindlichfeiten an den Tag gelegt, doch dabei nicht allein den 
Millen, die erborgten Summen Fünftig zurüdzuzablen, fondern auch 
eine wenigftens nicht fo ganz ungegründete Ausjicht, die dazu 
erforderlichen Mittel zu erlangen, gehabt, fo bat das OAG. in 
dem Gebahren des Angefchuldigten nur das Vergeben des Grebit- 
betrugs zu erbliden vermocht. 
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Vom Beweife der „wohlbegründeten Ueberzeugung”. — 
art, 287. StÖ®B. 


Erf, vom 8. Juni 1859 ad no. 590/496. befi. 3. 


Abgefeben von der fpäter zu berührenden Frage, ob nad den 
factifchen Unterlagen in vorliegender Sache ald zweifelhaft 
bitte betrachtet werden follen, daß M. binfichtlih der Bl. — 
gedachten Poſten die mohlbegründete Ueberzeugung, die Gewähr 
zur beftimmten Zeit oder auf jedesmaliges Berlangen der Berech— 
tigten ohne Verzug leiften zu Eönnen, nicht gehabt, läßt ſich Doch 
nicht in Abrede ftellen, daß der Beweis einer folchen mohl- 
begründeten Abficht ein zmeifelhafter fein könne, und daß, dieſen 
Deweid zu führen, nicht, wie der Staatdamwalt meint, dem 
Angeklagten dergeftalt obliege, daß das Mißlingen einer volle 
ftändigen Beweisführung zugleich auch das Nichtvorhandenfeln 
der gedachten wohlbegründeten Ueberzeugung darthue. Es iſt 
zunächſt wohl denfbar, daß ein Ungeflagter dieſe Ueberzeugung 
gehabt, daß aber gleichwohl die Beweismittel dafür, z. B. wegen 
der Berbächtigfeit der Zeugen, nicht genügen, um den entfcheidenden 
Richter zur unbedingten Anerkennung derfelben zu beftimmen. 8 
würde demnächſt aber auch eine große Härte und mit den Grund- 
jägen der Beweisführung in Straffachen nicht vereinbar fein, wenn 
man, wie BI. — gefchieht, mit Hülfe des im Art. 289. unter 1. 
Abf. 2. des StGB. gebrauchten Worts: ‚Einwand‘ dem Ange- 
klagten diefen, von ihm allerdings vorzugsweiſe zu bejchaffenden 
Deweid mit der Wirkung aufbürden wollte, daß die Nicht- 
vollftändigfett deſſelben zugleich ohne Weiteres das Nicht: 
vorhandenfein der erforderlichen wohlbegründeten Ueberzeugung 
involvirte 20. ıc. 

Nach der Anfiht des OAG. gemügt nun aber freilich bie 
bloße Hoffnung auf ein Darlehn zu Begründung der im 
Art. 237. des StGB. vorauögefeßten Meberzeugung überhaupt 
nicht, vielmehr müßte das Darfehn für den betreffenden Fall nicht 
nur im Voraus zugefagt, fondern auch zur fofortigen Erhebung am 
Wohnorte ded Empfängers bereitgehalten worden ſein. 
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33. 


Qualifizirte Unterfohlagung durch Sadhmalter. — art. 
289/11. St GB. 
Erk. vom 9. Mai 1859 ad no, 505/480. deſſ. J. 

Wenn jemand die Eintreibung einer ibm gegen einen Dritten 
zuftehbenden Geldforderung einem Advokaten überträgt, jo liegt 
hierin der Auftrag, die Forderung auf geeignete Weiſe, und zwar 
nach Befinden mittelft Klagandrohung oder, fobald dies nöthig wird, 
wirflicher Erhebung einer Klage, geltend zu machen, und da nun 
eine Derartige DVerfolgung eines fremden Forderungsrechts aus— 
ichlieplich in den Bereich der advocatorifchen Thätigfelt gehört, To 
gelangte Th., als er durch Ausführung des ihm, wie bei dem 
jegigen Sachftande angenommen werden muß, von der ©. ertheilten 
Auftrags zu Einziehung der fraglichen 100 Thlr. folche in feine 
Hände befam, allerdings vermöge feiner Gigenfchaft ald Sachwalter 
in den Befig dieſes Geldes, ohne daß hieran der Umftand, daß es 
Behufd der Beitreibung der 100 Thaler zu einer Klaganftellung 
nicht gefommen war, etwas ändern Fann. 


34. 

Für den Begriff der Fälſchung iſt es einfluplosd, wenn 
der Name des angeblichen Ausſtellers unrichtig ge— 
fchrieben iſt. — art. 311. StGB. 

Erf. vom 21. März 1859 ad no, 300/299. deſſ. 3. 

88 iſt nicht abzufehen, wie der Defenfor hat behaupten mögen, 
daß die von dem Angeklagten zugeitandene Fälſchung deshalb als 
eine ftrafbare nicht angefeben werben könne, weil in der Unterfchrift 
des angeblichen Ausftellerd der Urkunde ein Buchftabe audgelaffen 
worden fet, dieſe fingirte Namensunterfchrift alfo nicht genau der 
Unterfchrift desjenigen entipreche, deſſen Namen jener gemißbraucht 
babe, da doch, wie aus Art. 311. des StGB. klar fich ergiebt, 
bet Schriften, die zum Beweife der Wahrheit irgend einer That: 
jache beftimm find, oder doch bierzu dienen fünnen, nicht einmal 
darauf, ob die Perfon, unter deren Namen felbige audgeftellt 
worden, wirklich exiftire oder nicht, etwas anfommt, 
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12. 


Ueber den Werth der in der VBorunterfuhung abgelegten 
Geftändniffe für den Schuldbemeis. 
Erf. vom 13. Mai 1859 ad no. 551/491. deff. 3. 

Allerdings tft die Hauptverbandlung der Haupttheil des jegigen 
Unterfuchungdverfahreng ; daraus folgt aber nicht, daß ein, während 
der Vorunterfuchung feined Verbrechens geftändiger, Angeflagter bei 
der Hauptverbandlung nur eben die früher abgelegten Geftändniffe 
einfach zurückzunehmen brauchte, um jle der richterlichen Cognition 
zu entziehen. Er wird vielmehr Gründe für diefe Zurücknahme 
anzugeben und dem erfennenden Nichter zu überlaffen haben, viefe 
Gründe zu prüfen und nach Umftänden das In der Vorunterfuchung 
abgelegte, dem Angeklagten bei der Hauptverhandlung mieder vor- 
gehaltene Befenntnif, als der Wahrheit entfprechender, dem Leugnen 
in der Hauptverhandlung vorzuziehen. 


13. 


Beim Wegfall der Strafe des ſchwerſten unter mehrern 
nach der Eoncurrenztbeorie behandelter Verbrechen 
in zweiter Inſtanz ift ein neued Erfenntniß erfter 
Inſtanz binfichtlih der im erfien Erfenntniffe durch 
Goncurrenz-Zufhlag geabndeten Verbrechen erfor- 
derlich. 
Erk. vom 3. Juni 1859 ad no. 615/572. deſſ. J. 
Die unmittelbare Folge davon, daß die Strafe des Kaupt- 
verbrechend, dem Obigen zufolge, in Wegfall gelangt, ift die, daß 
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e8 bei dem vorigen Grfenntnifje auch im Uebrigen, wegen der 
Ahndung der Verbrechen bei 1. 3., nicht verbleiben Fonnte. Nach 
dem Strafiyfteme des Criminalgeſetzbuchs würde ſich jofort im 
zweiter Inſtanz haben entjcheiden laſſen; bei den Concurrenzftrafen 
des Strafgeiegbuchs ift dies aber nicht möglich, denn als Eon: 
currenzftrafe von zwei Monaten Arbeitsbaus kann die ausgefprochene 
Ahndung der Verbrechen bei 1. und 3. nicht mehr befteben, 
und ebenfowenig fann die zweite Inſtanz wiſſen, wie Die 
erfte, wenn nur die Verbrechen unter 1. und 3. mit einander 
eonceurriren, erkannt baben würde, überhaupt auch eine härtere 
Strafe nicht an die Stelle ver mildern Goncurrenzftrafe feßen. 
Es blieb daher gar nichts anderes übrig, ald das Erfenntnif 
infoweit aufzubeben und der erften Inſtanz die neue Enticheidung 
anheim zu geben. 


14. 


Strafantrag wegen abfihtliher SKörperverlegung 
ſchließt den eventuellen Strafantrag wegen fahrläſ— 
figer in dubio in fih — zu art. 35. StPO. 


Erf. vom 8. Juni 1859 ad no. 599/597. deſſ. J. 


Von einem Zufammenbange mehrerer Verbrechen in einer und 
derfelben Handlung iſt gar nicht die Rede. Es fragt fich bios, 
ob die Verlegung, welche der Angeklagte nach der Behauptung 
des Anflägerd dem Sohne des Letzteren zugefügt bat, eine abjichtlich 
zugefügte, oder eine aus Unbedachtſamkeit verurfachte jel. Die eine 
Annahme ſchließt Die andere aus. Das Gericht war demnach in 
Gemäßbeit von Art. 35. Abf. 1. der StPO. in dem vorliegenden 
Falle um fo weniger an eine irrige rechtliche Auffaffung der That- 
jache gebunden, als die vorfägliche Körpervetlegung als das ſchwerere, 
die fahrläffige als das leichtere Vergehen erfcheint, und überhaupt 
die alleinige Bezugnahme auf Urt. 167. den ftillfchweigend darin 
enthaltenen Strafantrag wegen Körperverlegung aus Unbedachtſamkeit 
nicht ausfchlieft. Died geht auch aus Der allgemein gehaltenen 
Ueberſchrift dieſes Artikeld und der Vorfchrift in Art. 175. des 
StGB. hervor, wonach die Strafe des legteren Vergehens nach Ber: 


baltniß der in Art. 167. gefepten Strafen bemefjen werben foll. 
18* 
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15. 


Nichtigfeitsbeichwerde gegen Abfchlagung der Ber- 

eidung eineß Zeugen in einer Ginzelrichterface 

Seiten des Bezirfsgerichts ift unzuläffig. — Art. 85. 
361. 383. StPO. 


Erf. vom 14. März 1859 ad no. 264/277. deſſ. 3. 


Daß Die gedachte, gegen Abfchlagung der Vereidung des 
Zeugen K. gerichtete Nichtigfeitöbefchwerde, weil nach Flarer Vor— 
fchrift der StPO. in Ginzelgerichtöfachen die Entſchließung darüber, 
ob die Vereidung eined Zeugen erfolgen folle oder nicht, lediglich 
in da8 Ermessen des Einzelrichterd und, nad eingewendetem 
Einſpruche, des Bezirfögerichted geftellt worden, wider dergleichen 
in das Ermeffen des Richters ausdrücklich gegebene Entfcheidungen 
aber Nechtsmittel überhaupt nicht nachgelaflen find, 

(vergl. Artikel 361. Abſch. 1. verb. mit Art. 383. Abſch. 3. 
und Art. 85. Abich. 4. der StPO.) 
als unzuläfjtg zu verwerfen. 


16. 


Nichtigfeitsbefchwerde gegen die Geſetzanwendung eines 
Bermweifungserfenntniffes ift nur dann zuftändig, wenn 
der Angeſchuldigte behaupten kann, daf die Straf- 
verfolgung überhaupt unzuläffig fei. — art. 242. I. SiPO. 


Erf. vom 7. März 1859 ad no. 241/245. deſſ. J. 


Bei der Entjcheidung über die vorliegende Nichtigfeitöbefchwerde _ 
hatte das OAG. nach der Natur dieſes Mechtömitteld und nach den 
Beftimmungen in Art. 242. I. und Art. 246. Abf. 3. der StPO. 
auf Prüfung der Frage fich zu befchränfen, ob diejenige Handlungs- 
weiſe des Angeklagten, deren Derfelbe in dem Bermeifungserfenntniffe 
für ausreichend verdächtig erachtet worden, aus dem Geflchtöpunfte 
des Betruges oder nach Befinden, nämlich wenn die BI. — gedachte 
Vorausfegung eintreten follte, aus bemjenigen der Unterfchlagung 
fteafbar erfcheine. Insbeſondere bedurfte die Nichtigkeit der Anficht 
des Bermweifungserfenntnifies, daß, wenn Unterfchlagung anzunehmen, 
diefe für: qualificrt zu achten fei, deshalb Feiner Prüfung, weil 
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nach Art. 242. II. der StPO. dem Angeklagten gegen die Gefeß- 
anwendung eines Verweiſungserkenntniſſes nur dann, wenn er 
behaupten kann, daß die Strafverfolgung überhaupt rechtlich 
urzuläfftg ſei, Das Rechtsmittel der Nichtigfeitäbefchwerde zuftegt, 
und es mithin, jobald in dieſer Richtung eine Nullitätöbefchwerde 
vorliegt, lediglich darauf, ob die fragliche Handlung überhaupt, 
nicht aber auch, nach welcher gefeglichen Beſtimmung ſie ftrafbar 
ſei, ankommt. 


17. 


Die Entfheidung des Db.: ipp.-Ger. im Antlagever: 
fahren. präjubicirt der rechtlichen Beurtbeilung der 
That:im Hauptverfahren nicht. — Art. 297. 234 SPD. 


Erf. vom 16. Mai 1859 ad no. 541/504 deſſ. 9. 


Der. angezogene 234. Artikel der StPO. iſt in dem lediglich 
von. dem, Anflageverfabren handelnden erſten Gapitel der zweiten 
Abtheilung des befonderen Theiles enthalten, und es folgt aus bie: 
ſer Stellung des gedachten Artikels von ſelbſt, daß, wenn derjelbe 
vorfchreibt, das Bezirfögericht fet, wofern das OAG®. über die 
rechtliche Natur der angezeigten Handlung bereits entfchieden habe, 
an dieſe Entjcheidung, infoweit nicht Die thatlächliche Unterlage der— 
jelben Durch fpätere Unterfuchungsergebniffe abgeändert worden, ge 
bunden, dieſe Vorfchrift nur für das Anklageverfabren und die 
darin zu ertheilende Entſcheidung, keineswegs aber auch für das 
Enderkenntnis Geltung bat. In Anſehung des letzteren beflimmt 
im Gegentheile Art. 297 der StPO. ausdrüdlich, das Gericht ſei 
bei Fällung des Enderfenntniffes an die rechtliche Beurtbeilung der 
denn Angeklagten beigemefienen ftrafbaren Handlung, von melcher 
dad Verweiſungserkenntniß oder die demfelben etwa zu Grunde 
liegende Entſcheidung des DAG'E. ausgegangen, nicht gebunden. 
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18. 
Der Vertheidiger verfällt der Strafbeflimmung im 
Art. 320° der StPO., wenn er jein Außenbleiben in 
der Hauptverhbandlung nur im Allgemeinen „wegen 
dringender Gefchäfte” entihuldigen läßt. 
Erf. vom 21. März 1859 ad no. 309/397 deſſ. 3. 

Dem Advocat kann das von ihm behufs feiner Entfchuldigung 
beim Bezirksgerichte Gethane rückſichtlich ſeines unentjchuldigt ge- 
bfiebenen Außenbleibens keineswegs zur Entlaflung gereichen, und 
war um fo weniger, ala felbft dann, wenn in Folge der von dem 
Advocat erlaffenen telegrapbifchen Depeſche der Erpedient dasjenige, 
was er nach Inhalt dieſer Depeiche beim Bezirfögerichte anbringen 
ſollte, rechizeitig dafelbfl angebracht, mitbin dem Bezirfägerichte zu 
geböriger Zeit dad Ausbleiben des Advocat K. in der Hauptver— 
bandlung „wegen dringender Geſchäfte“ gemeldet hätte, doch hierin 
bei dem gänzlichen Mangel einer näheren Bezeichnung des Abhal- 
tungdgrunded eine genügende Entſchuldigung nicht würde haben 
gefunden werben können. 


19. 


Richtigfeitöbefchwerde des Privatangeflagten ift be: 

gründet, wenn er nicht wegen der zu Anzeige gebrac- 

ten, fondern wegen einer andern, wenn fhon von ihm 

zugeftandenen, doch nicht denuncirten Aeußerung mit 

Strafe belegt worden ift. — Zu Art. 349 IT. 1 StPO. 
Erf. vom 9. Febr. 1859 ad no. 74/118 def. 3. 

B.'s (ded Denunciaten) Anwalt bat Bl. auf zwei Umftände 
bingedeutet, welche die Dem Beſcheide unterliegende Rechtsanſicht 
al8 eine unrichtige erfcheinen laſſen. 

Zunächft hat M. eine ihm verlegende Aeußerung denuncirt, 
die B. gegen den Begüterten ©. jich erlaubt haben ſollte. Nicht 
diese, von der ©. felbft gar nichts wußte, fondern eine gar nicht 
zur Anzeige gebrachte Aeußerung gegen jenes G. Sohn hat 2. 
zugeftanden; er tft alfo wegen einer ganz anderen Aeußerung, als 
derjenigen, welche allein zur Beftrafung angezeigte worden, beftraft 
worden. Dazu kommt aber auch, daß die BI. zugeftandene Aeu— 
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Berung eine materiell von der Bl. gerügten ganz verfchiedene 
if. Grftere würde gar nicht ftrafbar fein, wenn nicht etwa ®.n, 
wovon zur Zeit nicht die Mede ift, machgemwiefen werden könnte, 
daß er gegen feine Ueberzeugung der Bl. erwähnten Aehnlichkeit 
gedacht; Die von M. gerügte Aeußerung gebt dagegen viel weiter, 
und ‚involviert dem Borwurf eined mindeſtens nach Art. 237 des 
Strafgefegbuchs ftrafbarem Vergehens. Es war daher der Befcheid 
VBl. in Gemaͤsheit von Art. 349 unter IH. 1. und Art. 377 ver 
StHPO-,ald nichtig aufzuheben und die Sache nach Art. 352. an 
das Gerichtsamt zur anderweiten Enticheidung zurückzuweiſen. 


20. 


Die Borfchrift wegen Befanntgebung des Befchluffes 
über Eröffnung Der Unterfjahung an den Angeſchul— 
digten ift für eine weſeutliche das Unterſuchungsver— 
fahren betreffende Formvorſchrift im Sinne des 
Art. 349. 1. 1. St. P. D. zu achten. 


Erf. vom 11. Juli 1859. ad no. 715/725. deſſ. 3. 


Nach den Beftimmungen der Artikel 358. Abſ. 1. und 3. 
361. Abſ. 1. 115. Abi. 3. St. PB. D. foll der Gingelrichter dar— 
über, ob gegen einen Angeklagten die Unterfuchung einzuleiten fei, 
eine Entſchließung faflen, ſolche actenfundig machen und im Fall er 
die Einleitung bejchliept, Died dem Angeklagten fpäteftens bei deffen 
erfter Vernebmung eröffnen. Beſagte, dad Strafverfahren betreffende, 
Vorfchriften find für wefentlich zu erachten, indem der vor ©ericht 
Stehende das allergrößte Interefje daran Hat, gleich von allem An— 
beginn in Erfahrung zu bringen, in welcher Eigenfchaft er ſich dem 
Gerichte gegenüber befindet. Nur folchen Falles wird es ibm mög— 
lich, fich bei Zeiten gegen etwaige, fei es nun in thatjächlidyer oder 
in rechtlicher Beziehung, unbegründete Anklagen zu ſchützen und 
durch Die ihm gefeglich zu Gebote ſtehenden Mittel und Wege einer 
Unterfuchung zu entziehen. Denn died fann er der Natur der 
Sache nach wicht, wenn er nicht die Anficht des Berichts beſtimmt 
und genau kennt. Bloße VBermuthungen hierüber, vielleicht hervor— 
gerufen durch die Art und Weife feines Verhörs, durch die Be— 


280 Präjudizien. 


fchaffenheit der an ihn gerichteten Fragen genügen nicht. Zu feiner 
Vertheidigung bedarf er der ungweifelbaften Gewißheit darüber, 
worum es fich eigentlich handelt und der Geſetzgeber hat es ge- 
wollt, daß ihm auch Diefe Gewißheit fpäteftend bei feiner erften 
Bernehmung zu Theil werde. Ob in concreto aus der Verlegung 
der in Frage befangenen PVorfchriften für den Angefchuldigten ein 
materieller Nachtheil entftanden fei oder nicht; Died ift, wenn nicht 
geradezu der Fall des Art. 244. der Str. Pr. Ordn. Platz ergreift 
(vrgl. Art. 377. Abſchn. 2. und Art. 351. Abfehn. 2.) und durch 
ein vollftändig freifpechendes Erfenntniß jener Formfehler fich völlig 
erledigt, bei der Frage, ob jene Vorfchriften hätten in Anwendung 
gebracht werden follen und insbeiondere bei Beurtheilung einer auf 
deren Verlegung geſtützten Nichtigfeitöbefchwerde, ganz gleichgiltig. 
Der Angeklagte bat auf deren Anwendung ein Recht; an und für 
fich find ſie für wefentliche zu erachten, und nur allein bei der dem 
Angeklagten aus materiellen Gründen geftatteten Nichtigfeitäbe- 
ſchwerde ift Die Frage über feine etwaige — in Be— 
tracht zu ziehen. 
(Artikel 349. II. der St. P. O.) 


21. 


Fall ver Zuläfſſigkeit der Nichtigkeitsbeſchwerde Der 
Staatdanwaltfhaft nad Art. 349. U. 1. St. P. D. bei 
erfolgter Klagfreifprechung. 


Erf. v. 10. Juni 1959. ad no. 664/608. deſſ. J. 


Nach Artikel 349. II. 1. der St. P. O. fteht der Staatsan- 
waltfchaft gegen eine in einem Enderfenntniffe enthaltene Freifpre- 
chung nur dann das Nechtömittel der Nichtigfeitöbefchwerde zu, 
wenn dadurch ein Strafantrag in Folge unrichtiger Geſetzesanwen— 
dung für rechtlich unzuläfftg erklärt worden if, Bringt man bier- 
mit in Berbindung, daß, fofern daß erfennende Gericht den Straf- 
antrag für unzuläffig hält, nach Art. 302. Abf. 3. der St. P. O. 
Straffreifprechung zu erfolgen bat, fo ergtebt fich, daß die Staats: 
anwaltfchaft in der Regel nur gegen eine Straffreifprechung, nicht 
aber auch gegen eine Klagfreifprechung Nichtigfeitsbefchwerbe ein- 
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wenden kann. Bloß dann kann von der Staatdanwaltjchaft zu— 
läfftger Weife Nichtigfeitöbefchwerbe gegen eine Klagfreifprechung er: 
hoben werden, wenn fich aus deren Motivirung ergiebt, daß die 
betreffende Losſprechung nur aus Irrthum Klagfreifprechung ge- 
nannt, ihrem Wefen nach aber nicht eine folche, fondern vielmehr 
eine Straffreifprechung ifl. 


22. 


Die Vereidung der Zeugen in der Art. 282. St. P. O. 
vorgefhriebenen Form berubt auf einer dad Strafver— 
fahren betreffenden für wefentlih zu achtenden Vor— 
fchrift, deren Berlegung dad Rechtsmittel der Nichtig- 
keitsbeſchwerde nach Art. 349. L 1. St. BO. 
begründet. 
Erf. v. 3. Juni 1859. ad no. 24/575. deſſ. 3. 


Was Dagegen die Art und Weit anlangt, auf welche der Eid ab- 
gefaßt ift, welchen M. unter Bezugnahme auf die Formel unter 1. 
B. geleiftet bat, fo entfpricht Ddiefe weder der gedachten Formel, noch 
der Vorfchrift in Art. 283. der St. P. O., da dieſer Eid nur auf 
einige, aus den Ausfagen M's. bervorgebobene Punkte gerichtet und 
gewiſſermaaßen formulirt worden: ift. 

Nach der gefeglichen Vorichrift foll in dem Falle, wenn Die 
Vereidigung eines Zeugen nach erfolgter Abbörung vorgenommen 
wird, der Zeuge, welcher vor der Abgabe feiner Ausfage an die 
Pflicht, Die Wahrbeit zu jagen, erinnert und abgehört worden, be: 
ſchwören, daß Die von ihm in der Unterfuchung erftattete Ausfage 
durchgängig der Wahrheit entfpreche umd er wiſſentlich etwas zur 
Sache Gebörigeö nicht verfchwiegen babe. M's. Vereidung hätte 
fich Daber auf feine ganze Ausſage erſtrecken müffen, wobei e8 fich 
von jelbft verfteht, daß ed dem Gericht unbenonmen war, dem Zeu— 
gen unmittelbar vor deſſen Vereidung nochmald die wefentlichen 
Punkte feiner Ausfage vorzubalten. 

Die Anficht des Vertheidigers, daß man bet diefer Sachlage 
M. entweder gar nicht, oder über Alles hätte vereiven follen 
findet daher in Art. 282, der St. P. DO. und in jener Formel 
volle Begründung, und deshalb auch die hierauf bezügliche Nich- 
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tigfeitöbefchwerde, da eine, dad Strafverfahren betreffende, für me 
jentlich zu achtende VBorfchrift bei der Hauptverhandlung unrichtig 
angewendet worden ift, nach Muafgube von Urt. 349. I. 1. der 
St. P. O. genügende Rechtfertigung. — 


23. 
Berlegung einer für weſentlich zu acdtenden, daß 
Strafverfabren betreffenden Vorſchrift. — St. P. ©. 


Art. 349. 1. 1. 
Erf. vom 1. Juni 1859. ad no. 626/567. defl. J. 

Meil, wenn auch MW. bei feiner Vernehmung BI. die ihm 
zur Laſt gelegte Begünftigung R's. durch dad zwifchen ihm und 
demielben beftebende ſchwägerſchaftliche Verhältniß nicht zu entfchul: 
digen gefucht hat, doch, da die Angaben R's. Bl. darauf genügend 
hinweiſen, dab MW. Tediglich durch dieſes Verhältniß und feines: 
wegs um eignen Vortheild willen oder aus eignem Intereffe an der 
von R. verübten Entwendung, bejlimmt worden fein möge, denfel- 
ben wie geſchehen, zu begünftigen, Dem Unterfuchungsrichter, der 
nicht nur Die zur Ueberführung, fondern auch zur Entlaftung eines 
Angefchuldigten dienenden Beweismittel fammeln ſoll, allerdings ob- 
gelegen bätte, vorerft diefen für Die Entſcheidung präjudiciellen Um— 
ftand zu erörtern und feftzuftellen, wenn died aber auf den Antrag 
des Staatsanwalts erft neuerdings geſchehen ift, in Diefem Mangel 
des Verfahrens unbezmweifelt die Verletzung einer für weſentlich zu 
achtenden Vorſchrift liegt, welche infofern, al8 in Folge deflen zum 
Nachtheile des Angefchuldigten W. eine unrichtige Gejegedanmen- 
dung ftatigefunden Hat, Die gegen dieſen Theil der Enticheidung zu 
Gunſten des legteren von dem Staatdanwalte erhobene Nichtigfeits- 
befchwerde vollkommen gerechtfertigt erfcheinen läßt, fo wird der 
Befcheid, infoweit darin W., unter BVerurtbeilung in die antheilig 
verurfachten Unfoften, mit einer fechstägigen Gefängnißftrafe belegt 
worden ift, hiermit als nichtig aufgehoben; vielmehr it W. in Hin- 
blit auf die Beflimmung des Art. 72. des St. ©. B. ftraffrei zu 
iprechen und find die auf feinen Antheil Eommenden Koften Ges 
richtöwegen zu übertragen. — 
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24. 


Es bedarf nicht der Aufforderung an den VBertheidiger 

zur Akteneinſicht nah dem Schluffe Der Unterfuchung, 

das Gericht hat vielmehr nur die Einficht auf Anmel: 
den zu geftatten. — Urt. 362. Abi. 3. St. P.O. 


Erk. vom 25. Juli 1859. ad no. 813/784. del. 5, 


Weil eine vom Gerichtsamte O. in gegenmwärtiger Sache ver: 
bangene Verlegung der Dispofitionen in Art. 362 der St. P. O. 
durchaus nicht vorliegt, indem den Beflimmungen im erften und 
zweiten Abſatze dieſes Urtilel® genügt worden, Das im Eingange des 
dritten Abſatzes Vorgefchriebene aber nem Gerichtdamte keineswegs 
die Verpflichtung, nach Schluß der Unterfuchung den von dem An— 
geſchuldigten gewählten Vertheidiger zur Ginficht der Acten aufzu- 
fordern, auflegt, vielmehr nur legterem das Befugniß, nach Schlur 
der Unterfuchung die Acten auf diesfallfiges Anmelden an Gerichts- 
ftelle einzufehen, gewährt, biernächri auch durch den vom Defenjor 
noch vor dem Actenſchluſſe geftellten Antrag, die Arten vor Er- 
theilung des Erfenntniffes Behufs der Vertheidigung des Angeklag: 
ten „zugänglich zu machen‘, dem Gerichtsamte die Verbindlichkeit, 
nach Iegaler Bekanntmachung des Wetenichluffes an den Angejchul- 
digten, der Befcheidsertheilung eine Aufforderung des Vertheidigere 
zur Einjicht der Alten vorangeben zu lafjen, umjoweniger erwachien 
war, als ver Vertheidiger Died nach der Wortfaflung des obge: 
dachten Untrages nicht einmal beftimmt verlangt hatte, zudem aber 
überhaupt e8 Sache des BertheidigerE war, wenn er vor der Be- 
ſcheidsertheilung die Akten einſehen und nach Befinden noch etwas 
für den Angeklagten vorftellig machen wollte, zu dieſem Behufe 
Durch Letzteren den Zeitpunet der Bekanntmachung des Aktenſchluſſes 
vechtzeitig fich mittheilen zu laſſen; jo wird ıc. 
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25. 


Der nah Art. 375 St PB. D. zuläjfige Legaleid if 
binfichtlich feines Gegenflandes nicht auf Die ange: 
zeigte Ebrverlegung beſchränkt. 


Erf. vom 25. Juli 1859. ad no. 816/785. deſſ. J. 


Mas die Ausitellungen gegen die Entfcheidung Pl. unter No. 
anbelangt, fo ift nicht zu befinden, daß der erfennende Richter durch 
den dem Denuncianten nachgelaffenen Eid gegen die Vorfchrift Art. 
375. der St. P. DO. verftoßen babe, meil, wenn auch die That- 
fache, welche durch dieſen Legaleid in rechtliche Gewißheit gefegt 
werden foll, nicht auf die gerügte Verleumdung jelbft, fondern nur 
auf einen zum thatfächlichen Beweife mit gebörigen Nebenumſtand 
jtch bezieht, doch fein Grund vorliegt, Die dem erfennenden Richter 
durch das angezogene Gefeg ertheilte Ermächtigung blos auf That: 
fachen Der erfteren Art zu erftreden. 


26. 

Nichtigfeitöbefjchwerde des Privatanflägerd wegen 
unrichtiger Subfumtion ift unzuläffig. — Art. 377. 32. 
349. 1.1 St. P. O. 

Berordn. vom 24. Jan. 1859. ad no, 55/34. deſſ. 3. 


Da daß 1. von dem Privatanfläger ze. eingewendete Rechts— 
mittel (Einfpruch) bezüglich des erften Beſchwerdepunctes als Nich: 
tigfeitöbefchwerde anzuſehen ift, Diele Nichtigkeitsbeſchwerde aber un- 
zuläfitg erfcheint, indem die St. P. DO. (vergl. Art. 377. Abf. 2. 
und Art. 32. Schlußfag verb. mit Art. 349. IL. 1.) feinesmegs 
dem Privatanfläger deshalb, weil eine von ihm gerügte und im 
Enderkenntniffe für ftrafbar geachtete Handlung feiner Meinung nach 
einer anderen als der darauf angewendeten jtrafgeleglichen Vor— 
ichrift zu unterftellen gewefen, das Rechtsmittel der Nichtigkeitsbe- 
fchwerde zugeftehbt; — fo hat ac. 
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27. 


Nichtigfeitsbefchwerde des Privatangeklagten gegen 
das auf feinen Einſpruch beftätigende Erfenntniß des 
Bezirksgerichts ift zuläffig, wenn die erfte Inftanz im 
Hinblid Darauf, Daß die üble Nachrede nicht vollftän- 
dig der Wahrheit entfpreche, ftraft, Die zweite mit Bei: 
feitejegung dieſes Grundes um desmwillen, weil die 
gerügte Aeußerung ſchon der Form nach eine beleidi 
gende jei, beftätigt. Art. 385. St. P. D. — Zugleid 
zu Erläuterung des Art. 2382. de8 St. ©. 2. 
Erf. vom 14. Febr. 1859. ad no. 71/138. deſſ. 3. 


Der Denunctant ©. hat fich dadurch für beleidigt gehalten, daß 
der Denuneiat, Gemeindevorftand F., in einem amtlichen Schreiben, 
in welchen er jich über ein von G'n. angebrachte Geſuch um Gon- 
ceffton zu Anlegung einer Schankwirthſchaft gutachtlich zu äußern 
hatte, nicht nur eine von G'n. aufgeftellte Vehauptung als „ſcham— 
loje Uebertreibung”‘ bezeichnet, fondern auch über die Perfönlichkeit 
G's. ſich ungünftig geäußert, namentlich aber angeführt hatte: 

„G. fiße Tage lang in den Schänfen, wandere von einer zur 

andern. und gehe nicht felten betrunfen nach Haufe, 
ingleichen: 

„G. ergebe ſich Häufig dem Trunke, beginne dann meiſtens 

Zänfereien und Naufereien, ſei auch als Raufbold binlänglich 
- bekannt.” 

G. flellte in Abrede, vaß er ein folcher Trunfenbold und Raufbold 
jei, wie er nach F's. Darftellung zu fein fcheine und verlangte des 
Letztern Beftrafung. 

Das Gericht erfter Inſtanz erfannte nach vorgängiger Inftrui- 
rung der Suche auf einen Verweis für den Denunciaten unter Ber- 
urtheilung deſſelben in die Koften, und fügte dieſe Entfcheidung 
darauf, Daß die von F. gegebene ungünftige Charakteriſtik G's. nicht 
allenthalben volljtändig der Wahrheit entfpreche. 

Auf des Denunciaten Einjpruch hat nun die zweite Inftanz 
das erfte Erkenntniß beftätigt, dabei jedoch ausdrücklich bervorgeho- 
ben, daß bei Aeußerungen, die jchon ihrer Form nad) als. beleidi- 
gend anzufehen feien, die Wahrheit der zu Grunde liegenden That: 
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fachen folche nicht gänzlich entfchuldige, und hat daneben den von 
der erften Inftang angeführten Entſcheidungsgrund nicht wiederholt. 

Hieraus muß aber foviel entnommen werden, Daß die zmeite 
Inſtanz die von dem Ger.-Amte A. zu Begründung feiner Anflcht 
ausgefprochene richterliche Ueberzeugung von der Unwahrbeit der %.- 
fchen Beurtheilung G's. nicht getheilt, diefe Angaben vielmehr für 
wahr erachtet und die Beftrafung %'8. lediglich darauf geftügt bat, 
daß die in Frage befangenen Aeußerungen fchon ihrer Form nad) 
beleidigend jeten. 

Das DAG. kann jedoch hierin der vorigen Inftanz nicht bei- 
treten. Denn, foviel den Ausdrud „ſchamloſe Uebertreibung‘ betrifft, 
fo fann man ihn nicht unbedingt für beleidigend halten, da in dem— 
jelben doch ein anderer Sinn als der: „G. habe fich nicht gefchämt, 
zu übertreiben”, der einfachften Wortbedeutung nach, nicht enthalten 
fein kann, der Ausdruck: „Raufbold‘ aber nicht fowohl ein Schimpf: 
wort, fondern eine in ber deutfchen Sprache begründete Bezeichnung 
deſſen ift, der ſich öffentlich in Maufereien bervorthut, wie denn ja 
der Denunctant felbft Bl. die in der inceriminirten Schrift enthalte: 
nen Aeußerungen %'8. über das G'n. beigemeffene öftere Trinken 
und Betrinfen mit dem von F. nicht gebrauchten Worte Trunfen- 
bold identifieirt und daher deutlich zu erfennen giebt, daß er felbft 
auch dieſes legtere Wort nicht für ein Schimpfwort, fondern für 
die richtige Bezeichnung eines in gewiſſer Weiſe ſich verhaltenden 
Menfchen anftebt. 

Mußte man daher nach der Entfcheidung des Bez.-Ger. P. bei’ 
Beurtbeilung der eingewendeten Nichtigkeitöbefchwerde davon aus— 
geben, daß die von F. in Betreff G's. referirten Thatſachen in 
Wahrheit beruhen und hat der Denunctat, wie eben gezeigt worden, 
bei Erzäblung diefer Thatfachen eine beleidigende Form nicht ge- 
braucht, fo Fonnte gegen ihn auch nach Art. 238. Abi. 2. des 
St. G. B. eine Strafe nicht audgefprochen werben, und war daher 
das gefällte Straferfenntnif aufzuheben, dem Denunciaten auch eine 
Straffreifprechung nicht zu verfagen. 
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28. 


Nichtigkeitsbeſchwerde des Privatanflügerd gegen dad 

Erfenntnif des BO. ift unzuläffig, wenn folde gegen 

den Beſcheid des Ginzelrichter® in gleicher Richtung 

vorzubringen gewefen wäre, jedoch in Bezug auf lep- 

teren nicht eingemwendet worden tft. — Art. 385. StPO. 
Erf. vom 3. Jan. 1859. ad no. 1579/1519 von 1858. 


Daß die gegen das Bl. erjichtliche bezirfögerichtliche Erkenntniß 
gerichtete Nichtigfeitöbefchwerde, abgeſehen davon, mie in materieller 
Beziehung das OAG. der von zwei Inſtanzen außgefprocdenen 
rechtlichen Auffaffung des Falles auch feinerfetts allenthalben beizu- 
treten haben würde, um deöwillen, weil das betreffende Rechtsmittel 
gleich gegen den Befcheid des Einzelrichters, welcher ganz auf der- 
felben Beurtheilung der Thatfachen, ald das Erkenntniß zweiter In- 
ftanz beruht, als Nichtigfeitöbeichwerde vorzubringen und auszufüb- 
ten gewefen wäre, nunmehr aber nicht weiter ftatthaft ift, 

(Bergl. Art. 385. der StPO. und Landtagdmittheilungen von 

1854/55. Deputationsbericht der erflen Kammer ©. 142.) 
als unzulälftg zu vermerfen. 


29. 
Zur Lehre von der Wiederaufnahme wegen neuer That: 
ſachen auf Antrag des Angeklagten. — Art. 390. 
Erf. vom 19. Jan. 1859. ad no. 1540/1562. von 1858. 


Die genauere Auskunft, welche 3. auf das von ihm ange- 
brachte Gefuch um Wiederaufnahme der wegen Betrugd wider ihn 
geführten Unterfuchung nad Bl. zur Unterflügung dieſes Geſuchs 
ertbeilt bat, läßt das letztere als völlig unerheblich erfcheinen. 

Die von ihm nunmehr eingeräumte Thatfache, daß feine frü: 
heren Angaben rikfichtlich der in Frage befangenen Hypothek ver 
1100 Thaler durchgängig unwahr feien, ift Feine neue Thatfache 
im Sinne von Art. 390 der StPOD., vielmehr hat man 3. in Be: 
treff jener unmwahren Angaben fowohl in erfter ald zweiter Inftanz 
feinen Glauben gefchenkt und die Hypothek für werthlos erachtet. 
Es wird daher nunmehr durch das Geftändnig 38. blos beftätigt, 
was bereitd ald erwiefen angenommen worden ift. 


* 
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Infofern 3. noch neu Hinzugefügt hat, daß an dem betrü- 
gerifchen Gebahren außerdem zwei andere Individuen, die zur Zeit 
nicht zur Verantwortung und Strafe gezogen worden, betheiligt 
gemwefen feien, fo kann diefes Anführen wohl Grörterungen, ob die 
bezeichneten Individuen annoch zur Verantwortung zu ziehen feien, 
zur Bolge haben, keineswegs aber zu einer Wiederaufnahme der 
Unterfuchung in Betreff 3.8 Veranlaffung geben. Dieß ift um fo 
weniger zweifelhaft, als durch die fpäteren Zugeftinpniffe des An- 
tragftellerd deffen Miturbeberfchaft an dem WBetruge ihre weitere 
Beftätigung findet. 


Nachtrag zu Heft 1. ©. 15. 
(Berfonalveränderungen ıc.) 


Nachdem von Sr. Majeftät dem Könige, in Folge Ablebens 
des Oberappellationsrathes Cuno (vergl. oben S. 211.) der zeitherige 
Bezirksgerichtsdirector, Juſtizrath Dr. Herrmann Römifch zum Ober- 
appellationsrathe ernannt worden, erfolgte deſſen feierlihe Ginweifung 
am 4. October 1859. Derfelbe ift dem zweiten Senate zugetheilt. 

In Folge eben jenes Todesfalles ift gleichzeitig der Oberappellations: 
tath Dr. Sintenis zum Mitgliede der Prüfungscommiffton (vergl. 
Heft 1. S. 13, B.) beftimmt worben. 

Bei dem Oberappellationsrathbe Dr. Sidel ift deſſen Function 
als ordentliches Mitglied der Competenzeommiſſion (vergl. Heft 1. ©. 
12. A.) nachzutragen. 


111. 


Iſt das Verbot des Anatocismus auf Faufnännifche 
Contocorrentverhaͤltniſſe anwendbar? 


Bon Dr. Ppöſchmann. 


Zu den Vorfehrungen des Nömifchen Rechts gegen die Be: 
drüdung der Schuldner in Folge Anfchwellung ihrer Schuld- 
beträge durch Zinfen, gebört das Verbot des Zinſeszinſes (ana- 
tocismus). rüber üblih, und zu Giceros Zeit jogar mit 
gewiffen Beſchränkungen des Zinsfußes durch das Ediet ge- 
fattet, „wurde er jpäter durch Senatsbeſchluß und kaiſerliche 
Verordnungen theils unterſagt, theils in enge Grenzen ge— 
führt. ) Im Jahre 529 endlich erließ Juſtinian in der L. 
28. C. de usuris (IV. 32) ein auch die zeither geftatteten 
Fälle des Zinſeszinſes umfaffendes allgemeines Verbot, welches 
er darauf in der L. 3 C. de usuris rei jud. (VII. 54) aud 
auf Zudicatzinfen ausdrücklich auszudehnen für nothwendig 
erachtete. 

Dieſes Verbot ift zwar durch die Deutiche Reichsgeſetz— 
gebung?) ebenfowenig, als dur particularrechtliche Beſtim— 


1) Bergl. Glück: Erl. d. Band. XXI. ©. 116. — Puchta, Inſti— 
tutionen III. $. 261. 
2) Bel. Glück: a. a. D. ©. 118. 125. not. 77. 
19 
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mungen ausdrücklich wiederholt, jedoch allerdings?) ganz im 

allgemeinen und auch in Bezug auf faufmännifche Gefhäfte im 

einer Weife erwähnt *), daß man erfieht, wie der Gejeßgeber 

ſolches als gültig erachtet habe. Auch wird die Xehre vom 

Anatocismus ſowohl gemeinrechtlich?), als particulär®) für 
© yractiich erachtet. 

Darüber nun, daß dieje Lehre bei kaufmänniſchen Geſchäf— 
ten, inöbefondere bei j. g. Eontocorrentverhältniffen gera— 
dezu zu Unzuträglichkeiten führt, iſt allgemeines Einverftändniß. 
(58 bedarf nicht eines Eingehens auf die diesfalfigen Momente, 
da ſolche, theils in den Gründen eines Erfenntniffes des OAG. 
vom 27. Febr. 1849 7), theild in der obbemerften Abhandlung 
von Motbes®) in voller Kenntniß der einjchlagenden Ber- 
bältniffe auseinander geſetzt find. 


Ja es ift von anerkannten Autoritäten?) und auch in 
Sachſen an waaßgebender Stelle19) ausgeſprochen worden, daß 
jene Beftimmungen des Röm. Rechts durch eine derogatorifche 
Gewohnheit des Handelsftandes abgeichafft fei. 

Hat nun eine derartige Auffaffung in der neueren füchfl- 
ſchen Sprucpragist?), in Anlehnung an die Ausſprüche an— 
derer Rechtslehrer, Bedenken gefunden, fo mag aud hier von 


3) Mothes in der Zeitfchr. f. Rpfl. u. Verw. N. 5. VIII. ©. 332 
ſcheint dieß zu bezweifeln. 

4) Reihspolizeiorn. v. 1530, Tit. XXVI $. 1. ». 1548 und 1577. 
Tit. XVII 8. 1. — Torg. Ausſchr. v. 18. Mai 1583 Tit. „vom Wucher“ 
verbis „und biefelbe umſchläget“ (C. A. IL ©. 140) — Wechſel⸗Ord⸗ 
nung v. 2. Oct. 1682 $. XXX. (C. A. UI. ©. 2044.) 

5) vergl. u. A. Glück, a. a. D. ©. 119. 

6) Berger, Oecon. jur. III. VIII. X. nota 7. seq. — Eurtins 
(Richter) Handbuch III. $. 1181. 

7) Abgedruckt Ztihr. f. Rpfl. u. Verw. N. F. VIII. ©, 339. 

8) Ebendaſ. S. 331. 

9) z. B von Sapigny, Syſſem. I. S. 179. 

10) vergl. die Verhandi. der 1. Kammer 1837.; Mittheil: 1097. ff. 

11) vergl. Mothes, a. a. S. 332. 


! 
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diefer Seite ber eine Beleuchtung der Frage vermieden wer: 
den, da fich die Möglichkeit finden dürfte von anderen zu dem» 
jelben Ergebniffe zu gelangen. 

Greift man auf das Juſtinianeiſche Necht zurüd, fo fcheint 
ein Moment für die Nichtanwendbarkeit der einichlagenden Be- 
fimmungen auf Gontocorrentverhältniffe der Jegtzeit aus dem 
Zwede des Geſetzes in Verbindung mit den damaligen Feft- 
ftellungen des Zinsfußes zu folgen. Offenbar fußt nämlich 
die ratio legis in dem humanen Beftreben zu verhindern, daß 
nicht auf indirectem Wege den Schuldnern ein Mebreres ala 
das geſetzliche Zinsmaas zur Laſt falle. Allein dieſes Zins: 
maad war ein weit höheres ald das h. 3. T. bei faufmänni» 
ſchen Eontocorrentverbältniffen in Anwendung fommende. Es 
betrug im gewöhnlichen Leben 69 (semisses usurae) bei den 
Geſchäften der Argentarien und Kaufleute jogar 83 (besses 
usurae)!2), und ed geben alio die b. 3. Z. in Contocorrents 
verhältniffen angewendeten Zinſeszinſen immer nicht fo viel, 
als Juſtinian in derartigen Fällen für erlaubt anfah. 

Dafür aber, daß das anfcheinend abjolute Verbot des 
Anatocismus mit Berüdfichtigung des geftatteten Zinsfußes zu 


12) L. 26. C. de usuris (IV. 32.) — In allen Codicibus lieft 
man: Illos vero, qui ergasteriis praesunt, vel aliquam licitam nego- 
tistionem gerunt, usque ad bessem centesimae usurarum nomine in 
quocunque contractu suam stipulationem moderari. Man erklärt nun 
jwar ergasterium mit taberna mercenaria — Dirksen, Man. s. h. v. 
Allein wie es an fih nur taberna, in qua opifices operantur — For- 
cellini, Lexie. s. h. v. — if, fo erregt dieß in fo fern ein Bedenken, 
als die Bafllifen XXI. III. 74. von agyupongasar dt xad Zunoposd. i. 
argentarii vero et negotiatores fpredyen; und nun allerdings eine Ber: 
wedhfelung der Worte: argentariis und ergasteriis wahrfcheinlich wird. 
Jeden Falles mußte, was von negotiatoribus gilt, auch von argentariis 
gelten. — Wenn aber Puchta a. a. D. ©. 31. not. y anzunehmen 
fcheint, daß fih der Zinsfuß in der Praris um /24 bei den centesimis 
alfo um '4 bei den bessibus erhöht habe, fo möchte wohl eingehalten 
werben dürfen, daß dieſe siliquae diejenigen find, welche Juſtinian in 
ber L. 26. C. eit. ausprüdlih verbot, 

19 * 
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interpretiven ſei, hat fih Die deutfche und insbefondere die 
fächfifche Praxis infofern entfchieden, als fie die Verabredung, 
daß der Gläubiger, dem ein Capital mit vieljährigen Zinfen 
geſchuldet wird, dem Schuldner einen beträchtlichen Theil der 
Zinien unter der Bedingung erläßt, daß dagegen die nicht er— 
laſſenen Zinfen zum Gapitel geichlagen werden, und fid Die 
Berzinfung diefer Summe veriprechen läßt, für gültig erachtet, 
indem fie den Schulduer, der obne die Bedingung zu erfüllen, 
den im Zweifel für ihn bei weitem günftigeren Erlaß nicht er: 
langen könnte, nicht um eined Geſetzes willen Nachtheil erlei- 
den laffen wollte, welches doh nur zu Wahrung ſeines Bor: 
theild gegeben worden 12). 

Diefe Schlußfolgerung läßt ſich übrigens jpeciell in Bes 
zug auf kaufmänniſche Geſchäfte nad der älteren ſächſiſchen 
Gefeßgebung wiederholen, wenn man das Verhältniß des Mans 
Dates vom 10. März 1704 zu den vom 12. Juli 1702 1*) be: 
rückſichtigt. 

Inzwiſchen ſoll dieſer Argumentation, welche, ſoweit fie 
das Juſtinianeiſche Recht betrifft, den Anatocismus ziemlich im 
allgemeinen für ausgeſchloſſen erſcheinen laſſen würde, ein be— 
ſonderes Gewicht nicht beigelegt, hier vielmehr der Nachweis 
verſucht werden, daß 

1) deſſen Verbot auf eigentliche kaufmänniſche Contocor— 
ventverbältniffe ſchon nach der Auffaſſung, welche der heutigen 
ſächſiſchen Geſetzgebung zu Grunde liegt, nicht anwendbar 
iſt, und 

2) daß dieſe Auffaſſung in der rechtlichen Natur der Sache 
begründet iſt. 


13) So erfannte dag vorm. Appellationsgericht 1711 und die Juri— 
ftenfacultät zu Wittenberg 1720. — Berger, Oecon juris III. VII. 
X. not. 9. Wernher, Observ. for. V. 6. — Curtius, a. a. O. 
not. d. — Glüda. a. D. ©. 125. 

14) Bergl. C. A, II. S. 076 — ©. 2092 — Weiß, Eriminalge: 
fepbuh 1. Apsg. III. ©. 424. not. 2. | | | 
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Zu 1. 

Der Entwurf des Criminalgeſetzbuchs, welches 1838 zu 
Publikation gelangte, und Art. 275 ff. vom Wucher handelte, 
enthielt bereits Art. 283 die Beftimmung: 

Die Strafbeftimmungen gegen den Wucher feiden auf fauf: 
- männijche Gefchäfte feine Anwendung 
und fie wurde im Geſetze Art. 301 in den Maaße: 
Die Strafbeftimmungen gegen den Wucher leiden auf 
eigentlich kaufmänniſche, dieſem Gemwerböbetriebe 
eigenthümliche Gefchäfte feine Anwendung 
publicirt. Daneben beftand die Beitimmung des Art. 300: 
Gin wucherliches Geſchäft it nur in Bezug auf die dabei 
teftgefeßten wucherlichen Bedingungen ungültig. 
Aus den in diejer Beziehung befonderd wichtigen, obgedachten 
Verhandlungen der I. Kammer ift zu erwähnen, Daß nicht 
allein der damalige Referent (Sr. Majeftät, der jegige König 
von Sachen) fih 15) dahin ausiprad: 
Es Scheint ein Borzug des Gefegentwurfs zu fein, daß dieſe 
Art des Verbotd, Zinfen von Zinfen zu nehmen, hinwegfällt, 
weil dieſes Verbot practiich nicht mehr anwendbar tft, und 
die Handlung in dem Verkehr alle Tage vorfommen muß. 
ferner der Königl. Commiffar v. Wintersheim t°) dahin: 
68 giebt eine Menge Sachen, wie 3. B. Disconto, Wed: 
jelcours = Berednungen, Gonto = Gourantrebnungen, 
von denen Niemand zweifelt, daß fie kaufmänniſche Ge— 
fchäfte find. Ich zweifele nicht, daß der Nichter fo viel 
Sachkenntniß und Umfiht haben wird, um im conereten 
Falle enticheiden zu können, ob ed ein faufmänntiches Ge— 
ſchäft fet oder nicht. Gerade in dieſer Beziehung würde ich) 
einen Nachtbeil finden, wenn im Laufe des gegenwärtigen 


15) Mittbeiluugen ©. -1:98. . 
16) Mitth. S. 1097. 
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Landtags nicht zeitgemäß veränderte Beftimmungen über den 
Wucher ftattfinden follten, denn e8 würde außerdem noch die 
alte Beftimmung über den Wucher fortdauern. 

endlich der Verfaffer des Entwurfs, Königl. Gommiffar, D. 

Groß!?) dahin: 
Was den zweiten Pumnct '®) betrifft, find Die früheren ge 
jeglichen Borichriften über den Anatocismus ziemlich außer 
Gebrauch gekommen. Es ift auch wirflih die Strafbarfeit 
jo ſchwer zu beurtbeilen, und das Gefeß fo leicht zu um: 
gehen, dad die Regierung für angemeffen gehalten bat, die 
Erhebung der Zinfen von Zinfen nicht zu erwähnen, fondern 
dem Ermeſſen des Richters anheim zu geben, in wiefern 
in einzelmen Fällen dabei eine eigentlich wucherliche Hand: 
lung vorliege. Hr. p. Hark bat fehon erwähnt, daß auf 
laufende Gontocouranten bei den Geſchäften der Kaufleute 
das Wort gar nicht anwendbar fei. 

Bei den Debatten der zweiten Kammer im allgemeinen, ??) 
wie bei denen zu Art. 304 (283) insbefondere ?*) fam ein an- 
deres Rejultat nicht zu Zage, und es ift nur noch zu gedenfen, 
daß auch der Staatsminifter von Könnerig ?!) ausdrüdlich her: 
vorbob, daß bei einem faufmännifchen Gefchäft nicht beide Eon- 
trahenten Kaufleute zu fein brauchten, und daß der Banquier 
bei jolhen zumeift neben der Provifion, 62 Zinfen berechne. 

Iſt nun zwar in der Regel der Anatocismus nicht weiter 
als ftrafbar erachtet worden ??), fo trug man doc) in der Pragis 


17) Mitth. ©. 1100. 

18) Des Amendements des Abg. Hark Mitth. S. 1099., wenach 
Art. 294. (276) eine Kaffung erhalten follte, welche unter Beibehaltung 
bes Verbots des Anatocismus im Allgenıeinen, den f. g. anat. separatus 
ausdrücklich ausnahm. 

19) Mitth. ©. 4090. 

20) Mitth. ©. 4116. 

21) Mitth. ©. 4119 ff. 

22) Weiß aa. D. ©. 413 not. 14, — vergl. auch Mothes, a. 
0.0. S. 332. 
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Bedenken, ihn civilrechtlich im allgemeinen als geftattet zu er- 
achten, weil bei Publication ded Geſetzbuchs (Verordn. v. 30. 
März 1838) in $. III. ausdrüdflich difpenixt wurde: 
Auch verbleibt es bei den im einzelnen, bisher gültigen Straf: 
gejegen enthaltenen ciwilrechtlicen Beitimmungen, injofern 
nicht Diefelben durch jpecielle Vorſchriften dieſes Geſetzbuchs 
aufgehoben oder abgeändert find, 

&5 wurde dieß wohl auch nach wie vor auf Contocorren— 
ten angewendet. 

Will man inzwiſchen aus den dargelegten Vorgängen nicht 
ohne Weiteres folgern, daß dieſe Praris wenigſtens bei kauf: 
männiſchen Geſchäften nunmehr eine ungerehhtfertigte geweien, 
iv läßt fih aus jenen jeden Falles ſoviel mit Sicherheit ent: 
nehmen, daß ſämmtliche Factoren der Gejekgebung darüber 
einverftanden waren, daß die Beurtbeilung der Frage: ob der 
formelle Anatociömus unter den Begriff des Wuchers, nicht 
blos im ftrafrechtliben, fondern auch im ciwilrecbtlichen Sinne 
falle, eine dem vichterlihen Ermeſſen, namentlich auch mit Rück— 
ficht auf den faufmännifchen Geſchäftsverkehr, offene ſei; daß 
ſich jomit der Richter bei Ausübung feines pflichtmäßigen Er— 
meſſens nicht gegen den Willen des Gejeßgebers auflehnt. 

Aus der Gefeggebung von 1855 ift nur noch nachzutragen, 
daß bier Art, 340— 348 ded StGB. vom Wucher handeln, 
und insbejondere in Art. 347. no. 4. von den Wucherftrafen 
ausgenommen find: 

eigentliche faufmänntiche, Diefem Gewerböbetrieb eigenthün- 

liche Geſchäfte und Darlehen zum Betriebe von faufmännis 
fhen und Fabrifgeichäften 
daß ferner Art. 348 lautet: 

Das Zufhlagen der Zinfen zum Gapitale foll in feinem 

Falle als ftrafbarer Wucer betrachtet werden. 
daß endlih $. 4. der Bublicationsverordnung vom 13. Aug. 
1855 den Inhalt des $. Ill. der von 1838 im Wejentlidhen 
wieder giebt. 
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Sit daher auch bier die Frage nicht direct gelöft, jo darf 
doch ſoviel angenommen werden, daß durch Die neuefte Geſetz— 
gebung das eutwidelte Befugniß des vichterlichen Ermeſſens 
nicht geſtört iſt. Daß dieſes aber bei faufmännifchen Gonto- 
correntverbältniffen mit Mothwendigfeit zu dem Ergebniffe 
führt, daß bier im Zweifel von Zinfeszinfe nicht die Rede 
jein kann, iſt nunmehr zu zeigen, 

Zu 2. 

Zunächft mögen folgende technifhe Bemerkungen vorausge— 

fchiet werden. Es find bier 2?) zwei Contocorrenten entworfen, 





23) Die Contocorrenten find möglichft einfach entworfen. In der 
Praris geftalten fie fich verfchieden. Die Rehnung mit Zinszahlen 
ıft abfichtlich vermieden, ebenfo der Anfag von Proviſion. Auch die felbf: 
verftändliche Glaufel S. E. & O. (salvis erroribus et omissis) ift weg- 
gelaffen. 
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wie fie etwa zwifchen einem Banquier und einem Privatmann 
vorfommen fönnen, der fih von erfterem, bei welchem er für 
20000 Thlr. 58 Papiere binterleat bat, ein Gontocorrent er: 
öffnen Tief. Es wird halbjährig Ende Juni und Ende De: 
cember mit Zinsrechnung zu Gunsten des Banquiers Z. u. Co. 
u 58, zu Gunften des Privaten X. oder Y. zu 498 abaefchloffen 
und Gontocorrent ausgefertiat, welches wenn es, wie in den ge— 
ebenen Beifpielen, mit einem Saldoqutbaben für den Privat: 
mann Schließt, zugleich ein Befenntniß des Banquiers über die 
erfteren geichuldete Summe enthält. 

Ueber das Depot iſt befonderer Schein ertheilt, und die- 
ſes fiqurirt alfo im Gontocorrent gar nicht. 

In dem Falle unter A. bemerken wir zunächſt in dem Ha— 
ben des Privaten X. einen Saldovortrag pro 30. Juni von 
1050 Thlr. —. —. Dieb ift der Uebertrag des Saldogutha— 
bens aus vorigem Gontocorrent. Wie es entftanden, ift nicht 
zu erkennen. Bon diefem Saldovortraa find dem X. auf 180 
Tage = ein faufmännifches Halbjahr A 6 Monat, A 30 Tage 
das it bis zum Tage des Gontocorrentabichiuffes 21. Thlr. Zinfen 
ausgeworfen, obicbon fich dieſes Guthaben anfcbeinend bereits 
am 30. September Durch eine Baarerhebung des X. um 400 
Thlr. —. — vermindert bat. Dafür ſchreibt fihb aber der 
Banguier Z. von diefem Tage ab ebenermaßen 5 Thlr. Zinjen auf 
90 Tage zu Gute. Allein bereits am nächiten Tage muß er 
dem X. 500 Thlr. —. — an diefem fällige Coupons des Des 
pots ind Haben und nunmehr auc 4. 28. 3, Zinfen davon auf 
89 Tage in Anſatz bringen. Z. zahlt mun noch am 31. De: 
cember 400 Thlr. —. —. baar an X. und befaftet damit deffen 
Conto. 

Bei dem Abſchluſſe werden nun die nur ausgeworfenen 
25. 28. 3. Zinſen im Haben, abzüglich 5. — — Zinſen im Soll, 
mit 20. 28. 3. dem X. ind Haben; und dagegen 770. 28. 3. 
eonftituirte8 Guthaben uns diefem Contocorrent, der Saldo: 
vortrag zu Gunften des X. in dem neuen Gontocorrent, für 
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das Semefter 1. Jan. bis 1. Juli 1859 ind Soll geftellt, als wo- 
durch ich dieſes Konto ausgleicht. Scheinbar beftebt nun die- 
ſes Guthaben des X. aus 750 Thlr. —. —. Capital und 20. 
23, 3. Zinſen. Allein in der That entbält es auch nach ge: 
wöhnlicher Rechnungsweije im Wefentlichen feine Zinfen, da 
die Zablung des B. vom 31. December im Zweifel zunächft 
ſjämmtliche bis dahin entftandene Zinſen und dann einen ent: 
iprechenden Theil des Gapitalguthabens getilat hätte. Nur 
eine ganz geringfügige Zinsfpige fpringt zu Gunften des X. 
nach der Kontocorrentrechnung gegen die gewöhnliche Rechnung 
heraus. 

Betrachten wir dagegen den Fall unter B. ſo beginnt das 
Contocorrent mit einem Saldovortrage für Z. von 1050 Thlr. 
—. —. 2. berechnet fih Davon auf ein balbes Jahr 26. 7. 5. 
Zinfen, obwohl dem Y. die Posten an 500 Thlr. — —. vom 
1. Juli und 1000 Thlr. — —. baare Einlage am 1. Decbr. bis 
dahin zu Gute geichrieben find. Allein dafür werden dem Y 
cbenfalld bi8 Ende des Jahres 9. 28. 3. und 3. 6. 6. Zinien 
gut gerechnet, und nur die Zinsdifferen; an 13. 2. 8. dem 2. 
ind Haben, d. i. dem Y. ins Soll gebracht; wonach fi das 
Eontocorrent miteinem Solldes Z. an 436 Thlr. 27.4. ausgleicht, 
welches fürs neue Gontocorrent pro 1. Januar 1859. ff, ald Sul» 
dovortrag zu Gunften des Y. ericheinen wird, nad) dieſem Gon- 
tocorrent aber, als conftituirtes Guthaben defjelben ſich darftellt. 

Hier ift von Zinfen, welche unter dieſem Guthaben be— 
findfich feien, anfcheinend gar nicht Die Rede, da die Haupt- 
colonne des Habens des Y., in Betracht, daß die Zinscolonne 
des Z. überwiegt, eine Zinfengutichrift nicht führt. 

In der That würde aber nad gewöhnlicher Rechnung eine 
Zinfenpoft erfcheinen, wenn man zum Saldovortrage des Z. 
an 1050 Thlr. —. —. eintägige Zinien zurechnet, fodanıı 500 
Thlr. — —. Zahlung des Y. abreihnet, hierzu Zinfen des 
Reftes bis erften December hinzufügen, und die Summe von 
1000 Thle. -—. —. Zahlung des Y. abziehen, nun aber von 
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dem zu Gunſten des Y. verbleibenden Gapitalrefte einmonatliche 
Zinfen für felbigen in Rechnung bringen wollte, 

Während es aljo in dem Falle unter A gang unbedenflid 
jein würde, das Guthaben des X. au 770 Thlr. 28. 3. als reines 
Bapital zu betrachten, würden Mance verfucht fein, in dem 
Falle unter B. wenn Y. den Saldo der 436 Thlr. 27. 11. nebft 
Berzugszinfen einklagt, aus jenem ein Zinsquantum auszu— 
iheiden, womit die ganze Gontocorrentrehnung zufammen, 
und die Möglichkeit eines präcifen Gonftituti hinwegfiele. 

Dem tritt jedoh die rechtliche Natur des Contocorrent: 
vertraged entgegen. Denn dieſer führt ed mit fid, Daß man 
die Gontocorrentperioden als geichloffene Abichnitte im Ganzen 
zu betrachten, die Gapitalbeträge aber an fi erft mit dem 
Abſchluſſe für fällig zu erachten, die Gonten im Soll und Ha- 
ben an Capital und Zinſen geſondert aufzurechnen und nun 
anf beiden Seiten zunäcft die Zinfen durch Gompenfation, 
theild mit Zinfen, theils mit Capital, auszugleichen bat, fo 
daß dann der Saldovortrag nothwendig ald veines Gapitalgut- 
haben erfcheint. 

Nach der oben als dem Gontocorrentverbältniß nicht ent- 
iprechend, bezeichneten Berechnungsweife wird nämlich jede fae— 
tifhe Zahlung in das Gefhäft oder aus dem Gefcäfte des 
Bontocorrentgebers ald Zahlung im rechtlichen Sinne d. i. 
al® modus tollendarum obligationum betrachtet, fobald nur 
auf der anderen Seite eine Forderung vorhanden iſt; obne 
daß man fid darum fümmert, ob dieß in der Abficht des fac- 
tiſch Zahlenden liegt oder nicht. Man beridfichtigt nicht, daß 
das Gezahlte niht Zahlung im rechtlihen Sinne zu fein 
braucht, fondern eben fo qut ein darlehnsweiſer Einfchuß oder 
Vorſchuß jein kann, welcher neben einer verzinslihen Schuld 
auf der Seite des Anderen, als verzinsliches Darlehn hinläuft ; 
und daß die Füglichkeit Das Guthaben auch im Loufe der Gon- 
tocorrentperiode durch baare Erhebungen beliebig anzugreifen 
nit den Begriff der Nichtfälligkeit aufhebt, jondern ebenfo 
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wohl aus einer Zufage beliebiger darlehnsweiſe Vorſchüſſe er: 
Märt werden kann; wie denn in der That nur dieſe Bor: 
tellunagsart dem kaufmännischen Gontocorrentgeihäft eigen *), 
und durb Verabredung einer derartigen Berbindung be: 
dungen ift. 

Koricht man aber nach den Urjachen, welche diefes höchſt 
einfache Rechtsverhältniß früber vielfach verfennen ließ, ſo 
möchten fich ſolche theils in einer Abneigung der Juriſten fin- 
den, den kaufmänniſchen Ideengängen irgend welde Berechti— 
gung zuguerfennen und deren civiliftifche Begründung zu ver- 
fuchen, theils aber auch in der älteren Auffaffung des Axioms: 
compensatio fit ipso jure, melde es nicht zuließ, daß anf Die 
Compenſation verzichtet wurde ?*). Denn will man fich nicht 
an die Idee gewöhnen, daß Jemand auch auf Grund einer 
nicht fälligen Forderung, Zahlungen ald Vorſchüſſe zu verlan- 
gen berechtigt ift, will man ferner Gompenfation aud) wider 
den Willen der Eontrabenten eintreten faffen, jo gelangt man 
allerdings zu dem Reſultate, welches oben bei Betrachtung 
de8 Gontocorrentes unter B. als das der gewöhnlichen civili— 
ftiichen Rechnungsweiie bezeichnet wurde, damit aber zu einer 
Vernichtung aller Gontocorrenten. 

Wie man fi aber mehr und mehr gewöhnt bat, den 
Verfehröverbältniffen Rechnung zu tragen, — die heutige Auf- 
faffung des Wechjeld giebt das: prägnantefte Beiſpiel — fo 
fann auch mach neueren eiwiliftiichen Forichungen die Füglich— 
!eit des Verzichtes auf Eompenfation, ſ. 3. ſ. eines pactum 
de non compensando temporale nicht weiter beftritten mer- 





*) Bon dem OTrib. zu Stuttgart wurde in zwei — in Geufferts 
Archiv XII. 1. no. 113 mitgetheilten Entfheidungen in Fällen, wo die 
Beurtheilung derfelben die Beleuchtung der faufnrännifhen Crediteröffnung 
auf laufende Mechnung als eim micht zu theilendes Ganzes erheifchte, © 
147. ebenfalls hervorgehoben, daß die einzelnen Auſchaffungen des Erebits 
nehmers nicht als wahre, die Auflöfungen bed Creditverhaltniſſes bezweck⸗ 
ende Zahlungen angeſehen werden können. 

24) Dernburg, die Compenſation S. 440. not.’ 2. ,. 
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den 2°); und auch das DAG. bat, wenn ſchon es der Dern- 
burgfchen Theorie nicht in allen Richtungen gefolgt ift?®), doch 
die Zuläffigkeit des Verzichtes mehrfach infoweit anerfannt, als 
es für den vorliegenden Zweck erfordert wird. 

Dürfte biernab zur Gnüge machgewielen fein, daß in 
alten Fällen eined Gontocorrentverhältniffed, wo auf. beiden 
Seiten entſprechende Gapitalanjäge vorliegen, eine eiviliftifche 
Auffaſſung unbedenklich ift, wonach man auf das Berbot des 
Anatocismus gar nicht zufommt, fo würden fih allerdings Daun 
Schwierigkeiten finden, wenn eine Seite feine Capitalanſätze 
enthielt. Allein wie ſolche Fälle ohnehin zu den jeltenen 
gehören, indem fie auf Borausjegungen beruben, welche dem 
eigentlihen kaufmänniſchen Geſchäftsverkehr fern Liegen, und 
entweder zu einer Kündigung des Gontocorrentverhältniffes 
führen, oder nur zu Berftedung eines gemeinen Darlehns die— 
nen; To wird, fommt ein folder Fall in der Praxis ja vor, 
das richterlihe Ermeſſen bei deffen Beurtheilung nicht beichränft 
jein. Man kann ſolche Fälle als jeltene Ausnahmen bei Auf: 
jtellung eines allgemeinen Grundjages dahin geftellt jein laffen, 


Das DAG. ſah fih bereits im Jahre 1849 in Anlap 
des oben berührten Borganges ?7) veranlaßt, die Frage wegen 
der Berzinfung des vorgetragenen Saldo's bei faufmänniichen 
Eontocorrenten einer !Plenarberathung zu unterziehen. 

Es wurden die Fragen formulirt: 

1) Ob der Anatocismus auch bei den gegenfeitigen Conto— 
correnten der Kaufleute ald verboten zu betrachten? und 
2) ob wenn diefe Frage zu verneinen fein follte, die Geftat- 
tung der Berechnung von Zinfeszinfen unter übrigens 
leihen Verhältniffen auf Nichtfaufleute, wenn diefelben 
gewiffe Geſchäfte faufmännifch betreiben, zu extendiren 


25) Dernburga. a. D. 
26) vergl. diefe Annalen I. ©. 20. no. 2. 
27) Zeitfhrift a. a. O. ©. 339. 
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fei? und mit großer Majorität erſtere verneint, letztere be- 
jahet. 

Inzwifchen war nad Lage der Sache zu einer Thefis?®) 
nicht zu gelangen. Es wurde jedoch das Princip mebrfach 
z. B. unter dem 4. Novbr. 1857. ad no. 98/284 beim Recht: 
iprechen befolgt, wenn auch nicht ausdrücklich ausgeſprochen. 

Die Anfhauung, weldhe jenem Beichluffe zu Grunde gele- 
gen, fann ans den mehrberegten GEntjcheidungsgründen ?°) 
entnommen werden. 

In neuefter Zeit (Erk. vom 27. Det. 1859 ad no. 468/456) 
fam die Frage in dem zweiten Senate anderweit zur Beſprechung, 
und e8 wurde jolde, in dem Sinne des Ergebniffes obberegter 
Abftimmung und voritehender Ausführung entichieden. 


28, Annalen 1. ©. 9. 
29) vergl. not. 7. nnd 27. 


Nachtrag zu Heft 1. ©. 15. 96. Heft 3. ©. 288, 


(Berjonalveränderungen x.) 


Nachdem Dberappellationsrath Dr. Heydenreic aus ber Prüfungs: 
commifjlon (Heft 1. S. 13. B) ausgefchieden, ift zu deren Mitgliede Ober: 
apvellationsrath Dr. Pöſſchmann beftimmt, diefer dagegen der Arbeiten 
im II. Senate (Heft 1 S. 13 III) enthoben und dafür letzterem Obers 
appellationsrath Dr. Römiſch zugetheilt worden. 


Präjudizien. 


I. Zu dem Strafgeießbude. 
(Fortfegung von Heft 3. ©. 273,) 


35. 


Borbereitungd- und Berfuhshandlungen — 
art. 39f. 45. StGB. 
Erf. v. 5. Octbr. 1859. ad no, 933/1053. deſſ. 3. 


Mag die Beftimmung der Grenzen zwiſchen foldhen Hand— 
lungen, welche ein Verbrechen blo8 vorbereiten und foldhen, melde 
den Anfang eines beabjichtigten Verbrechens enthalten, in manchen 
Fällen fchmwierig fein, fo iſt doch foutel gewiß, daß mo die Gefep- 
wibrigfeit des Willens mit einer äußeren Handlung verbunden wird 
die auf die Verübung des Verbrechens fel richtet ift und dieſe 
den Anfang ded Verbrechens bildende Pre nur um beöwillen 
den von dem Thäter beabfichtigten Erfolg nicht hat, weil ein außer- 
halb feiner Berechnung liegender äußerer Umftand dazmijchen getre- 
ten ift, von einer bloßen Vorbereitung nicht mehr die Rebe fein 
fann, Sobald daher aus der den Gegenftand und die Art des 
Verbrechens bezeichnenden Handlung ein Schluß auf den beftimm- 
ten und feflen Willen des Handelnden, ein folches zu verüben, fich 
herleiten läßt, liegt unbezweifelt ein DBerfuch vor. Nun find aber 
die Schritte, welche zu Folge der thatfächlichen Feftftellung, die 
T.'ſchen Eheleute im Einverftändniffe mit einander gethan haben, um 
fih durch Täuſchung einen widerrechtlichen Bermögensvortheil auf 
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Koften der Getäufchten zu verfchaffen, unleugbar von diefer Be- 
fhaffenbeit. Der dagegen Bl. erhobene Einwand ift nicht ftichhals 
tig. Denn obfchon für die richtige Würdigung der Handlungen, 
meldye in der oft fangen Etufenfolge der als Verſuche eines Ver— 
brechen® bezeichneten Unternehmungen von der erften Aeußerung des 
auf Begebung eines Verbrechens gerichteten Willens bis zu dem 
Aete, der das Verbrechen vollendet, vorfommen fönnen, die gerin- 
gere und größere Entfernung, in welcher eine dergleichen Handlung 
von der Ausführung abſteht, infofern wichtig ift, al8 ed darauf an- 
fommt, zu beftinmen, ob der Verſuch ein beendigter oder nicht 
beendigter ſei, jo liegt darin Doch fein charakterijtifches Merkmal für 
den Unterjchied der bloßen Vorbereitungsbandlung von der Ber: 
ſuchshandlung. Für diefe Abgrenzung ift einzig und allein die Be: 
ſchaffenheit des einer ſolchen Handlung zu Grunde liegenden Willens 
und die rechtöbedrohende oder redhtögefährdende Natur der Handlung 
feloft maaßgebend. Iſt der erjtere auf die Verübung eined be- 
flimmten Verbrechens gerichtet geweſen und manifeftirt dieſe Wil- 
lendrichtung fich in der legteren, jo bat ihr Urheber bereit3 begon- 
nen, ſichzum Urbeber einer Mechteverlegung zu machen, gleichviel 
ob diefe Handlung, wenn nicht ein äußeres Hindernifi dazwiſchen 
getreten wäre, ohne weiteres zur Erreichung des beabſichtigten rechts— 
widrigen Erfolgs geführt haben würde, oder ob es dazu erfl ande- 
ver, auf die Ausführung gerichteter Handlungen bedurft hätte. 
Denn der Anfang eined Verbrechens ift keineswegs auf das Begin— 
nen derjenigen Handlung, welche das Wefen des eben in Frage be- 
fangenen Verbrechens ausmacht, zu befchränfen, fondern es find dahin 
auch Diejenigen Handlungen zu- rechnen, obne welche die Ausführung 
des beichloffenen Verbrechens, den flattgefundenen befonderen Ver— 
bältnifjen nach, nicht erfolgen fonnte. Dies gilt auch bet einer ge: 
meinfchaftlichen Ausführung von den auf die Verübung des verab- 
redeten Verbrechens gerichteten Handlungen der einzelnen Mit— 
urheber. 
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36. 


Miturbeberichaft bei Marftdiebftäblen — 
art, 50. 51. 53. St GB. 


Erf. v. 12, Aug. 1859. ad no. 927/862. def. 3. 


Auh das OAG. bat fein Bedenfen getragen, EI. verwittw. 
Sch. und deren Tochter 3. verehel. H. ald Miturheberinnen minde- 
ftend an denjenigen Diebftählen zu betrachten, welche, wie im voris 
gen Erfenntniffe als erwieſen angefehben worden, Pf. und die K.'fchen 
Eheleute während des in 3. am 21. u. 22. März d. J. flattge: 
fundenen Jahrmarkts erlitten haben. 

Der Beweis biefer Miturheberjchaft wird Durch die bereitd in 
den Motiven des vorigen Erfenntniffes angeführten, von der Ha. 
Bl. fig., von der Sch. DI. und von Hi. BI. zugeftandenen 
Thatfachen begründet. Wenn nämlich hieraus zunächft hervorgeht, 
daß die Sch. mit der Ha., mit ihren beiden übrigen Töchtern, der 
3. und der Hi., ſowie mit der verehel. Gl., in Folge gegenfeitiger 
Verabredung und gemeinschaftlich am 21. März zum Jahrmarfte 
nach 8. gereift, daſelbſt fofort nach ihrer Ankunft auf den Markt 
gegangen find, auch am folgenden Tage noch daſelbſt fich herumge— 
trieben, die Ha., welche von den übrigen Weibsperfonen an ges 
wiffen Orten der Stadt zu Empfangnahme der Waaren aufgeftellt 
worden, fowie die Sch. dem in der K.’fchen Schänfwirtbfchaft zu- 
rüdgebliebenen Hi. die dafelbft am 22. März gefundenen BI. unter 
Nr. 1. bis 30. verzeichneten, auf nahe an achtzig Thaler tarirten 
Waaren, infonderbeit auch die von Pf. BE und von den 
Kjchen Eheleuten Bl. ald von ihnen zu gedachtem Jahrmarkte 
gebracht, aber nicht verkauft, eidlich recognofeirten Waaren im 
Werthe von mehr als fünfzig Thalern, zum Transporte nach Böh- 
men nach und nach zugetragen haben, fowie daß damals die Sch. 
nah Bl. nur einen Gulden, Die Ha. nach Bl. nur einen Gulden 
und wenige Kreußer, die I, und die Gl, aber nach BI. gar fein 
Geld bei fich geführt haben, jo kann es feinem erbeblichen Zweifel 
unterliegen, daß die Sch. und Die Ha. nebft ihren vorgenannten Be- 
gleiterinnen in Folge gegenfeitiger Verabredung, auf dem Jahrmarkte 


zu ftehlen, nach 3. gereift find und daſelbſt mindeftens die von Pf. 
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und den K.'ſchen Eheleuten recognofeirten Waaren geftohlen haben, 
wie denn auch die Sch. BI. befannt bat, die Gl., die 3. und bie 
Hi. an den Pf.'ſchen Verfaufsladen begleitet, und von benfelben, 
nachdem fie aus dem Kaden zu ihr zurüdgefehrt, Waaren, infonder- 
beit nach der Behauptung Hi.'s Bl. auch das von den K.'ſchen 
Eheleuten recognoscirte Stüf Mouffelin sub 3. zur weiteren Ab— 
gabe an Hi.’n erhalten zu haben. 

Wollte man aber auch den Angaben der Sch. und der Ha., 
daß fie die gedachten Wuaren nicht felbft entwendet, fondern nur 
von den übrigen Weibsperfonen zur Abgabe an Hi. in Empfang 
genommen, Glauben beimeflen, fo erfcheinen fle doch nad) Art. 50., 
51. und 53. des StGB. nicht als bloße Gehülfen, fondern al3 
Miturheberinnen der fraglichen Diebftäble, da fie die zugeflandenen 
Handlungen, welche die Sicherung und Fortſchaffung des Geftopl- 
nen auch zu ihrem eignen VBortbeile bezwedten, in Folge der ge- 
meinfchaftlichen Verabredung unternommen haben. 


87. 


Die Wiverfegung eines bei der Entwendung betroffe: 
nen Diebes gegen feine Feſtnehmung tft nicht unbedingı: 
als Fortfegungsbandlung des Diebftahles zu 
betrachten. — art. 77. StÖB. 

Erf. v. 23. Sept. 1859. ad no. 1407/1006. deſſ. 3. 


2. bat in der 2. Morgenftunde des 2. Juli 1859 in diebifcher 
Abficht in Das Gehöfte des Nitterguts D. fich eingefhlichen, aus 
dem Pferdeſtalle Die Bl. verzeichneten auf vier Thaler und einige 
Grofchen tarirten Gegenftände entwendet und, dabei von dem Ta— 
gelöhner R. betroffen, feiner Feſtnehmung längere Zeit und thätlich 
fich widerſetzt. 

Es liegt ſonach ein einfacher, jedoch unter erjchwerenden Um— 
fländen verübter, nach Art. 277. Nr. 5. zu beurtheifender Diebſtahl 
in gedachtem Vetrage und eine Widerfegung im Sinne des Art. 142. 
und 143. ded StGB. vor. 

Die Verfaſſer des vorigen Erkenntniſſes haben Bl. unter An: 
wendung der gedachten und der weiteren Vorſchriften in Art. 77., 
82. u. 300. Abf. 1. des StGB. den Diebfiahl u. die Widerſetzung 


Zu dem Strafgefegbucde. 307 


als ein fortgefeßted Verbrechen angefehen, vie deshalb gewählte 
Einfagftrafe von vier Monat Gefängnig, wegen Rüdfalld um zwei 
Monate verlängert, die hieraus ſich ergebende ſechsmonatige Gefäng- 
nißftrafe nach Art. 17. Abf. 2. Art. 35. in vier Monat Arbeitd- 
baudftrafe und dieſe in einjährige Zuchthausſtrafe verwandelt. 

Nach der Anficht des DAG. würde auf anderem Wege zu 
derfelben Strafe zu gelangen geweſen fein. Da L., als er zu ge 
dachter Zeit in Diebifcher Abſicht in das Rittergutsgehöfte fich ein- 
ſchlich, kaum vorherfehen konnte, daſelbſt betroffen zu werben, mit- 
bin nicht anzunehmen ift, daß er fehon damals die audy nur unbe: 
ſtimmte Abſicht gehabt habe, eintretenden Falles feiner Feftnehmung 
ſich zu widerfegen, fo fommen die Borfchriften in Art. 78. flg. zur 
Anwendung, wonach bei concurrirenden, durch verſchiedene Hand- 
lungen begangenen Berbrechen Die wegen bed jchweriten auszuwer— 
fende Strafe megen der übrigen Verbrechen zu erhöhen iſt. Als 
das jchwerfte der vorliegenden Verbrechen ftellt fic die Widerfegung 
dar, da L. Diefelbe nach den beſchworenen Verſicherungen R.'s BI. 
und feinen Geftändniffen BI. längere Zeit fortgejegt und dabei R.'n 
mitteld eines Stöckchens die Hand blutig gefchlagen hat. Es würde 
deshalb nach Art. 142. 143. des St. GB. mit viermonatlicher Ar- 
beitöhausftrafe einzufegen, Diefe Strafe megen des unter erfchweren- 
den Umftänden verübten Diebftabld im Betrage von vier Thalern 
und einigen Groſchen nach Art. 275. 1. Art. 277.5. Urt. 78. um 
einen Monat zu erhöben, die hieraus fich ergebende fünfmonatige 
Urbeitöhausftrafe nach Art. 82. und 85. zu verdoppeln und nach 
Art. 300. Abi. 1. flatt der zebnmonatigen Arbeitshausſtrafe auf 
einjährige Zuchthausftrafe zu erkennen gewefen fein. 


38. 


Unterbrehung der Griminalverjährung. — 
art. 114. St GB. 
Erk. v. 12. Oct. 1859 ad no. 1106/1077. deſſ. J. 


Der von der Faſſung des letzten Abſatzes im Art. 114. des 
SGB. entlehnte Einwand bat zwar etwas für fih, allein eben 
auch nur feheinbar. Das Griminalgejegbuch enthielt die bier frag- 


liche Beflimmung nicht, es iſt aber von den erfennenden Behörden 
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das derfelben unterliegende Prineip, als aus der Natur der Sache 
ſelbſt fich ergebend, fortwährend bei der Verjährungsfrage in Obacht 
genonmen worden. Man würde dafjelbe, aus gleichem Grunde, feit 
dem Eintritte der Geltung des StGB. in Obacht genommen haben, 
wenn auch dem Art. 114. die Beflimmung im legten Abfage nicht 
beigefügt worden wäre. Auffällig ift nun zwar die unverfennbar 
zu enge Faſſung dieſes Abjages, allein im Wejentlichen ändert fich 
hierdurch nichts, denn der Gefepgeber hat des „Eivilprocefjes" 
offenbar nur als ded am häufigften vorfommenden Beijpiels einer 
Unterbrechung des Strafverfahrens vorzugsweiſe gedenken, nicht 
aber damit, oder durch die Wahl ver Faffung im Art. 129. der 
Strafprocefordnung ausdrücken wollen, daß andere nothwendige 
Unterbrechungen des Strafverfahrens als eigentliche civil procefiua: 
lifche Streitigkeiten, bier alfo z. B. die Prüfung von Gemeinde: 
caffenrechnungen im vorfchriftsmäßigen adminiftrativen Wege, bei Der 
Verjährungsfrage Feine Beachtung erhalten dürften. Es ift bier- 
nach, was den vorliegenden Fall betrifft, mit Grunde nicht im 
Zweifel zu ziehen, daß jeit dem Bl. Fundgemachten Befchluffe die 
Verjährung bis zu Wiederaufnahme der eigentlichen Unterjuchung 
nach der BI. erfolgten Erledigung der Gemeindefaffen-Rechnungsan- 
gelegenheit gerubt babe und daß der hierher gehörige Theil des Be— 
ſcheids Bl. auf eine ganz richtige Anwendung des Gefeges geftügt fei. 


39. 


Grenzlinie zwifchen art. 142. und art. 153. d. StGB. 
Erf. v. 19. Sept. 1859. ad no. 808/995, dei. 9. 


Daß die BI. eingewendete Nichtigkeitöbefchwerbe, Da nad) den 
tbatfächlichen Feſtſtellungen Bl. die Arretur V's. Seiten des Poli: 
zeidieners H. bereitd begonnen worden, nun aber ein unter diefen 
Verhältniſſen geleifteter thätlicher Winerftand nad) den Worten des 
Art, 142. des SGB. ‚wer fich der Vollziehung von obrigkeit— 
lichen Berfügungen twiderfegt” ganz eigentlich unter die gedachte 
Strafvorfchrift fällt, indem, wenn eine wirklich bereit vollzogene 
Arretur in Frage ftände, vielmehr Art. 153. ded StGB. Platz er- 
greifen würde, ald unerheblich zu verwerfen, V. auch die Durch Die- 
ſes Rechtsmittel erwachſenen Koften abzuftatten, ſchuldig iſt. 
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40. 


Was tft unter „Behörde“ im art. 144. des StGB. zu 
verſtehen? 


Erf. v. 19. Sept. 1859. ad no. 1027/994. deſſ. J. 


Wenn gleih G. bei der BI. angegebenen Gelegenheit weder 
gegen das Gerichtsamt D., noch gegen den von demfelben zu Lei— 
tung der fraglichen Verhandlung deputirten Gerichtäaffeffor M. 
felbft, fondern gegen die von legterem zu feiner, G's., Entfernung 
befehligten Organe der Behörde ſich thätlich widerſetzt hat, fo lei— 
det doch auch nad der Anficht des OAG. die Vorſchrift in Art. 
144. de8 StGB. gegen ihn Anwendung, da unter Bebörde im 
Sinne jener Vorfehrift auch ein einzelnes von derſelben zu einer 
gewiffen Handlung deputirtes, mithin fie repräfentirende® Mitglied 
zu verftchen ift, durch die in Gegenwart deſſelben gegen die Or— 
gane der Behörde verübte thätliche MWiderfegung auf die Anord- 
nungen der Behörde unmittelbar eingewirft und die Nichtachtung 
derfelben intenfiver an den Tag gelegt wird. 


41. 


Ueber die Auslegung des Wortes „Gefangener“ in 
den Artikeln 153. 154. des StGB. 


Erf. v. 12. Septbr. 1859. ad no. 860/968. deſſ. 3. 


Es iſt irrig, wenn der Vertheidiger BI. behauptet, als Ge- 
fangener ſei nur derjenige zu betrachten, welcher in Folge rtchter- 
licher Entjchließung oder Erfenntniffes jeine Freiheit verloren babe, 
und im Gefängniffe oder in der Strafanftalt fich befinde. Im den 
Art. 149. 150. des Entwurfs zu dem StGB., welche ald Art 152. 
und 153. in letzteres übergegangen find, fanden vor dem Worte 
„befreien” die Worte: „aus dem Gewahrſam“. Es find dieſe 
Worte abfichtlich entfernt und Die Gründe dafür in den Deputa- 
tiondberichten Flar ausgeiprochen worden. In dem Berichte der De: 
putation der erften Kammer (vergl. Landtags. Acten I. Abth. 2. Bd. 
©. 171.) wird desfalls gejagt: die Worte: „aus dem Gewahrfam“ 
find zu flreichen. Die Beftimmung muß auch auf folche Fälle An- 
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wendung leiden, wo die betreffende Perſon zwar fchon feftgenommen, 
aber noch nicht in das Gefängniß gebracht worden ift. 

Hiermit übereinftimmend beißt es in dem Deputationsberichte 
der zweiten Kammer (vergl. Landtagsacten I. Abth. 2. Bd. ©. 137.): 
die Streichung diefer Worte fet erfolgt, um den Richter darauf 
hinzumeifen, daß ſich der Gefangene nicht fchlechterdings im Gefäng- 
niffe zur Zeit feiner Befreiung befunden haben müffe. ’ 

Mithin war Sch., nachdem er megen angeblicher Theilnahme 
an einem Erceffe von dem Polizeicorporal N. verhaftet morden war 
und nach der Schloßwache transportirt wurde, ein Gefangener im 
Sinne der obgedachten Artikel ded StGB. 


42. 


Ueber die Nothwendigkeit, beztehentlich die Entbehr— 
lichkeit de8 Gutachtens Sachverſtändiger — über die 
Form collegialifch abgefaßter Obergutadgten — Un— 
brauchbarkeit zu Berufsarbeiten — art. 167,1. StGB. 


Erf. v. 28. Sept. 1859. 983/1019. d. J. 


Die Subfumtion des Straffalles unter das Gefeß, bier unter 
Art. 167, unter 1. des StGB., gehört vor den erfennenden Richter. 
Derfelbe kann in einem Balle der jetzt vorliegenden Art allerdings 
leicht in die Rage fommen, fein Urtheil auf das Gutachten ver- 
ihiedener Sachverftändigen, theils ärztlicher, theild gewerblicher, 
zu flüßen, wobei erftere fich über die Wirkung der fraglichen Körper- 
verlegung auf den freien Gebrauch der Glieder des Verlegten und 
die Hoffnung der Wiederberftellung, ITegtere über den Einfluß ber 
gehemmten Beweglichkeit der Glieder des Körpers auf den Betrieb 
ihred Gewerbes audzufprechen haben, Wie indeffen Sachverftändige 
jener Art in einem folchen Falle nicht leicht entbehrlic, fein werden, 
fo Fönnen es Sachverftändige der letztern Art dann füglich fein, 
wenn aus dem ärztlichen Gutachten folche Hemmungen der freien 
Körperbewegung fich ergeben, welche mit dem Betriebe des fraglichen 
Gewerbes offenbar nicht vereinbar find. in folcher Fall liegt bier 
vor. Mit Recht ift von den vorigen Urthelsverfaſſern BI. als 
notorifch angefehen worden, daß die Stellmacherei zu den ſchwereren 
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Profeſſionen gehöre, welche die ungehinderte und freie Beweglichkeit 
des ganzen Körpers, fo wie die Fähigkeit, alle Stellungen deſſelben 
mit Leichtigkeit anzunehmen, unbedingt voraudfegen. Ueber Diefe 
Annahme, auch ohne Gutachten eines Sachverftindigen aus dem 
Stande der Stellmacher, zu urtheilen, kann — ohwohl dies der 
Vertheidiger BI. beftreitet — dem erfennenden Richter um fo weniger 
entzogen werden, al& bet feinem Uribeile nur der Gejammt- 
betrieb des Gewerbes in Betracht gelangt, und wenn der Verlegte 
hierzu untauglich geworden, die Strafbeflimmung im Art. 167. 
Abf. 1. des StGB. anwendbar erfcheint, ob auch zu einzelnen 
Semwerböverrichtungen der Derlegte noch brauchbar fein möchte. 
Dazu kommt bier, daß der Verletzte ein Lehrling it, der, um Ge— 
fell und Meifter zu werden, das Handwerk in feinem ganzen 
Umfange erfi noch erlernen mußte und dabei natürlich feine 
Auswahl zwifchen fchwerern und leichtern Arbeiten treffen konnte 
und durfte. Nun braucht man aber nur die Schilderung in dem 
Obergutachten Bl. zu betrachten, um jich Darüber Elar zu werden, 
daß V. bei folcher Beichranfung und Hemmung in feinen Be: 
wegungen dem Stellmacherhandmwerfe, mie überdied BI. ald That— 
jache angeführt wird, fich nicht ferner mibnen könne, und es ift 
diesfalls BI. auch von der Zufunft Feine Uenderung zu erwarten. 
Der Vertheidiger erhebt nun zwar Bl. anderweit in formeller 
Hinficht Ausftellungen gegen das Obergutachten, allein ohne Grund. 
Man hätte von dem jebigen Vertheidiger dieſe Ausitellungen 
um fo weniger zu erwarten gehabt, ald derfelbe über deren Gehalt- 
foftgfeit bereits mehrmals von dem OAG., z. B. in der Unter 
fuchungsfache wider J. 9. U. und in der wider F. W. F. belehrt 
worden iſt. Es mag daher bier nur in der Kürze wiederholt 
werden, daß für den Fall der Einholung eined Obergutachten® von 
einem WMedieinalcollegio der Richter durch geiegliche Borfchrift 
($. 53. der Ausführungsverorbnung vom 11. Aug. 1855 in Ber- 
bindung mit $. 13. unter 2. der Ausführungsverordnung vom 
28. März 1835) an beflimmte, in Pflichteid ftehende Collegien 
gewiejen und in diefer Beziehung an die wegen anderer fachver- 
Händiger Zeugen beftehenden Formen nicht gebunden if. Die 
materiellen Bedenken des Vertheidigers jind ebenfomwenig flichhaltig. 
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Allerdings ift der Richter nicht abfolut an ein eingeholtes ärzt— 
liches Obergutachten gebunden, allein man hätte bier in der That 
nicht den geringften Anlaß, das wohlbegründete Obergutachten den 
demfelben vorausgegangenen ärztlichen Begutachtungen bintanzufeßen, 
von Denen übrigen® das Gutachten des Bezirköarztes Dr. 8. 
Bl. mit dem Obergutachten im Wefentlichen übereinftimmt, während 
auch der Dr. B., nach Jahresfriſt und nach Schließung der Wunde, 
DI. zu der richligen Erkenntniß, daß ſich der Zuftand V's mit 
den Jahren faum ändern werde, gelangt zu fein fcheint und der 
Bezirksarzt Dr. S. BI. die Hoffnung auf V's Wiederherftellung 
ebenfalls in die Ferne verfegt, woraus allein fchon folgt, daß B., 
der diefen Zeitpunft nicht müſſig abwarten fünnte, zu einer Berufs- 
änderung gezwungen wäre. Will demnächft der DVertheidiger BI. 
den BVerfaffern des Obergutachtens die Befähigung beftreiten, über 
V's Tauglichkeit zum Stellmacherhandwerfe zu urtheilen, fo hätte 
er fich feinerfeitö nicht auf das Gutachten der zuvor gehörten Aerzte 
DI. berufen follen; man bat indefjen auf dieſen Theil der ärzt- 
lichen Gutachten überhaupt wenig Werth zu legen, da inſoweit der 
erfennende Richter, welcher im vorliegenden Falle für fein 
Urtheil des Gutachtend eines gewerblichen Sachverftändigen nicht 
bedurfte, zu entfcheiden hat. Ohne daher darauf ein Gewicht zu 
legen, daß bei der Hauptverhandlung der Vertheidiger BI. felbft 
anzuerkennen ſchien, es ſei V. zur Stellmacherprofeflton untauglich 
geworden, kann das OAG. nicht umhin, der Anficht der vorigen 
Inſtanz beizutreten und die Strafbeftimmung im Art. 167, unter 1. 
des SGB. auf WE Handlung objectiv für anwendbar zu 
betrachten. 


43. 
Raͤuberiſche Erpreifung — Nöthigung — art. 178. 
201. StGB. 
Erf. v. 12. Aug. 1859 no. 934/861. d. 9. 
Der räuberifchen Erpreffung muß, wie überhaupt einer jeden 
Erpreſſung, ſtets die Abficht der Erlangung eines widerredt- 


lihen Vermögensvortheils zu Grunde liegen; e8 reicht hierbei aber 
nicht aus, daß der beabfichtigte pecuniäre Vortheil an ſich und rein 
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objectiv betrachtet als ein rechtswidriger erfcheint, fondern der Thäter 
muß auch die Rechtswidrigkeit deſſelben erfannt haben und ſich 
derfelben bewußt geweſen fein; feine Abficht muß eben fo mie Die 
des Räubers oder Diebes auf Aneignung fremden Guted gerichtet 
geweſen und aus Gemwinnfucht hervorgegangen fein; denn das StGB. 
betrachtet auch die Erpreffung als Eigenthumsverbrechen und flelft 
diefelbe rüdfichtlich ihrer Strafbarkeit, je nach der Art und Weife 
der Ausführung, dem Diebftahle und beziehentlich dem Raube völlig 
gleich. In dem vorliegenden Falle fcheint jedoch der Inculpat, 
wenn fehon er den ibm für feine Arbeit von den M’fchen Eheleuten 
verwilligten Lohn ohne Einwendungen angenommen und fich auch auf 
ſpecielle Nechtsgründe zu Unterftügung feines angeblichen Anſpruchs 
auf eine Nachzahlung von 8 Nor. nicht zu berufen vermocht hat, 
doc allerdings in dem feften Glauben geftanden zu haben, daß er 
wirklich verlegt worden, und daß er eine nachträgliche Erhöhung 
des Lohnes beanspruchen fünne. Es ergiebt fich Died ind Befondere 
auch daraus, daß U. nach erfolgter Zurüdmweifung feiner Forderung 
durch die verehel. M. fein Abſehen hauptſächlich nur noch darauf 
richtete, jich zu feiner Sicherftellung in den pfandweiſen Beflg 
irgend eines in der M’fchen Behaufung befindlichen Gegenftandes 
zu feßen. 

Hiernach mußte es überhaupt ſchon bedenklich erfcheinen, dem 
Angefihuldigten eine Erpreffung beizumeffen. Was aber ind Befondere 
die ihm zur Laſt gelegte räuberifche Erpreffung anlangt, ſo 
gebricht e8 auch an den fonftigen in dem Art. 178. jet. Art. 177. 
des StGB. näher bezeichneten Erforderniffen; denn die BI. erwähnten 
Drohungen, unter denen Inculpat die Zahlung von 8 Ngr. von 
der M. verlangt hat, waren, da fie nur auf Befchädigung fremden 
Eigentbums gerichtet, offenbar feine folchen, wie fie in den 
Art. 177. 178. des StGB. voraudgefegt werden, und weitere 
Drohungen liegen nicht vor; durch die von U. fpäter gegen die 
verehel. M. verübten Thätlichkeiten follte letztere aber direct gar 
nicht zur Herausgabe des geforderten Geldes gezwungen werben; 
ed wurden diefelben vielmehr erft durch das Cinfchreiten der M. 
gegen die von U. jegt allein noch bezweckte Mitnahme eined Pfandes 
veranlagt, und waren beziehentlih nur gegen dieſes Einfchreiten 
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gerichtet. Mußte nun auch unter dieſen Umſtänden die dem Ange— 
ſchuldigten BI. wegen beendeten Verſuchs einer räuberifchen Erpreſſung 
nach Art. 177. 178. 179. 39 ff. 73. auferlegte zweijährige Zucht: 
bausftrafe in Wegfall gebracht werden, fo fonnte Doc die Hand- 
lungsweiſe U's einer firengen Ahndung nicht entgeben; denn wenn 
auch in derfelben ein gemaltfamer Hausfriedensbruch um deswillen 
nicht erblit werden mag, meil die M. felbit fich weder auf ein 
widerrechtliches Eindringen im Sinne des Art. 151., noch auf ein 
Bermeilen in ihrer Wohnung wider ihren ausdrüdlich erklärten 
Willen bezogen, und Die nur beiläufig erfolgte Erwähnung einer 
bierauf bezüglichen Aeußerung der M. Seiten des Inculpaten BI. 
nicht maaßgebend hierbei fein kann, jo bat doch U. jich hierunter 
nicht allein einer flrafbaren Selbfthülfe nach Urt. 247. des StGB. 
ſchuldig gemacht, fondern er bat fich auch gleichzeitig gegen die 
noch weit härteren Strafbeftimmungen der Art. 201. 143. 167. 
vergangen. 

Als das fchwerfle der hiernach in Brage fommenden Vergehen 
ftellt fich die Nöthigung dar, deren fich Inculpat dadurch, daß er 
die M. durch Bedrohung mit Beſchädigung und Zerftörung ihres 
Eigentbumes zur Zahlung einer ihm angeblich noch fchuldigen Summe 
von 8 Nor. und durch Gewalt zu Duldung unerlaubter Selbfthülfe 
nöthigen wollen, fiyuldig gemacht, und ed ift dem Inculpaten 
deshalb unter Berücfichtigung der übrigen ideell concurrirenden 
Verbrechen, unter denen namentlich auch die der M. zugefügten, 
mit Körperverlegungen verbundenen groben Mißhandlungen hervor: 
zubeben find, beziebentlih in Gemäßheit des Strafantragd nad) 
Art. 201. junct. Art. 77. des StGB. Arbeitshausſtrafe in der 
Dauer von 8 Monaten zuerkannt worden. 


44. 
Ueber die Erforderniffe für den Beweis der Abſicht— 
lichkeit beim Verbrechen der Brandijtiftung — art. 


208.— 212.» StGB. 
if, v. 23. Septbr. 1859 910/1000. d. 9. 


Die räumliche Nachbarfchaft verfchiedener Gegenftände, von 
welchen nur einer in Brand geſteckt worden, kann als ein Indicium 
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für die Abficht des Verbrechers, auch die übrigen Gegenftände in 
Brand zu fegen, behandelt werben. Ebenſo kann nad) Befinden 
in dem Falle, daß die Flamme wirklich die benachbarten Gegen- 
ftände ergriffen hat, aus der Nachbarfchaft derfelben diefer Bewies 
des dolus fomweit conftruirt werden, daß man den Thäter auch Der 
vollendeten Brandfliftung an den benachbarten Gegenftänden und 
zwar fei es dolo directo, ſei ed dolo indirecto oder culpa dolo 
determinata für fchufdig erachten kann. Allein immer ift feitzuhalten, 
daß das leitende Princip für die Beantwortung der Hauptfragen 
in dem Gebiete des Verbrechens der Brandftiftung Der Geſichts— 
punet ift, von welchem der Gefeßgeber bei der Claſſtficirung dieſes 
Verbrechens ald eined gemeingefährlichen mit Mecht ausgegangen 
ift und daß hauptfächlich hiernach, weniger nach der allgemeinen 
Theorie von Dolus und Gulpa und der daraus jich ergebenden 
Sonderung der Bälle im Gefege unter genauer Beftimmung über 
das Maas des Dolus, die Arten der Brandfliftung, je nachdem zu 
der Gefahr für dad Eigenthum die Gefahr für Perſonen binzutritt 
oder nicht, fcharf gefchieden worden find. 

Hierbei hat die Frage: ob und wenn dem dolofen Brandftifter 
der ganze Erfolg feiner Handlung zuzurechnen fei, ihre confequente 
Erledigung von felbft gefunden. Es ergiebt fich dies zur Genüge 
aus den Beftiimmungen Art. 209. unter fa. und 2a. und Abfchnitt 3. 
Art. 210. ded StGB. Wenn dem anfcheinend zumider bei ber 
Inbrandſteckung eigner Gebäude Abfchn. 2. Art. 210. des StGB. 
des Falles, daß in Folge einer folchen Brandlegung fremde Gebäude 
in Brand gerathen jind, befonders nicht gedacht worden ift, fo liegt 
dem nicht eim Ueberfehen zu Grunde, fondern e8 findet feine Er- 
flärung darin, daß die daſelbſt beftimmte Höhe Des Strafmaaßes 
der Art. 209. unter 3. feftgeftellten ganz gleichgeftellt worden ift, 
biernach alſo die meift nur in concreto fchwierig zu beantwortende 
Stage: 0b der Thäter ebenfalld der vollendeten Brandfliftung an 
den fremden Gebäuden dolo indirecto für fchuldig zu erachten ſei, 
oder ob in dieſer Beziehung ihm blos eine grobe Verſchuldung 
zur Laſt falle, höchflens für die Auswerfuxg der Strafe innerhalb 
des gegebenen Strafmaaßes eine Bedeutung haben Eönnte, die jedoch 
nicht von der Art ift, daß der erfennende Nichter bei Berückſtch— 
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tigung aller Umftände nicht auch ohne deren Beantwortung die der 
Berfchuldung des Thäters entfprechende Strafe zu finden im Stande 
fein follte. Allein wenn auch biernach der Anſicht, von welcher 
man bei Auswerfung der Strafe in erfter Inftanz ausgegangen ift, 
nicht beigeftimmt werben konnte, fo folgt doch hieraus keineswegs, 
wie der Defenfor vermeint, daß dieſe Strafe berabgefegt werden 
müffe. Diefelbe ftellt fich, auch wenn man von den Beftimmungen 
Art. 47., 77. und 208. unter 3. des StGB. abſieht und blos 
die Strafbeftimmung Abfchn. 2. Art. 210. im Auge behält, Feines- 
wegs ald zu hart dar. 


45. 


Zur Auslegung von art. 235 und 237. d. StGB. 
Erf. v. 5. Septbr. 1859 950/953. d. 3. 

Während der von der Verleumdung handelnde Art. 194, det 
CrGB. die Worte enthielt: „Wer ꝛc. — fälſchlicher Weife 
beimißt“, find diefe Worte in dem entfprechenden Art. 235. des 
StGB. mit denen: „Wer wider befjeres Wiffen beimißt“, 
vertaufcht und ed ift in den Motiven zu dem StGB. ald Grund 
dafür angegeben worden, daß die Ausdrucksweiſe des CrGB., als 
zu objectiv gehalten, Beranlaffung zu Zmeifeln dargeboten habe. 
Die Anwendung des Art. 235. des StGB. fegt alfo nunmehr den 
Beweis voraus, daß der Angeflagte gegen feine eigne beffere 
Ueberzeugung die fragliche Beſchuldigung audgefprochen habe: 
der Unterfchied, den man früher, nach der verſchiedenen Faſſung 
der Art. 194. und 197. des ErGB., hinfichtlich des Umfangs der 
Kenntniß des Angefchuldigten von der Unwahrheit feines Vorbringens 
bei der Verleumdung und falfchen Denunciation flatuirte, vergl. 

Weiß, das CrGB., ©. 537 fg. Ausg. 2. 

Held und Siebdrat, das CrGB., ©. 274 fig. 

Neue Jahrbücher für ſächſ. Strafrecht, Br. I. ©. 19. und 304., 
hat gänzlich aufgehört und was ehedem, zufolge der Worte im 
Art. 197. des CrGB.: „deſſen Unfhuld ihm befannt tft‘, 
bei der falfchen Denuncration galt, das gilt, nach Maafgabe der 
Worte „wider befferes Wiffen‘ im Art. 235. des StGB., 
jegt im Allgemeinen bei der Verleumdung, welche Die ald befonderes 
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Verbrechen nicht mehr vorkommende falfche Denunciatton, ald einen 
fchwerern Fall, mit umfaßt. Nach der Anficht des OAG. ift nun 
von dem Bez.Ger. im vorliegenden Falle eben darin gefehlt worden, 
daß man, auf die gegen Art. 194. des ErGB. veränderte Faffung 
des Art. 235. des StGB. anfcheinend Fein befonderes Gewicht 
legend, die durch die Prarid angenommene Interpretation der Worte: 
„faälſchlicher Weiſe beimift” im ErGB., auf die gefliffentlich ver: 
änderten Worte ded StGB. „wider befieres Wiffen beimißt“ über- 
getragen bat. Dies ift jedoch, aus obigen Gründen, nicht zu 
billigen, und da nun M.'n durch das vorige Erfenntniß, daß er 
die DI. zugeftandene Meldung gegen fein befferes Wiffen 
gemacht, nad dem richtigen Sinne diefer Morte, gar nicht 
beigemeflen worden iſt, fo blieb nichts übrig, ale ibn, wegen 
Nichtanwendbarkeit des Art. 235. des StGB. auf feine Handlungs- 
weife, flraffrei zu fprecben. Zwar tft 
Krug im Gommentar zum StGB. Abtb. II. S. 166 fg. 

der Anfiht, daß auf einen Ball der bier fraglichen Art der 
Urt. 237. des StGB. anwendbar jei, allein die Verbreitung 
eined Gerüchts jegt deilen Vorbandenfein voraus und der 
fragliche Artikel paßt demnach nicht auf denjenigen, der der Urheber 
der üblen Nachrede jelbit if. Das StGB. unterfcheidet in den 
Schlußworten des Art. 130. felbft zwifchen dem Ausftreuen und 
Verbreiten falfcher Nachrichten. Allerdings feheint demnach dem 
OAG. die Lüde im StGB. vorhanden zu fein, deren Eriftenz ber 
Verfaffer des zulegt angezogenen Commentars für den Fall zugiebt, 
wenn man cine objectiv wahrbeitäwidrige üble Nachrede, deren 
Urheber folche aber nicht wider beſſeres Wiffen ausgefprochen bat, 
unter Art. 237. des StGB. nicht zu fubfumiren bätte. Der von 
der Beleidigung bandelnde Art, 239. des StGB. leidet, der ganzen 
Sachlage zufolge, auf die von M. gemachte Meldung nicht Anmwen- 
dung; läßt fich folche nicht unter Art. 235. des StGB. bringen, 
jo ftellt fie jich eben als eine ftraflofe dar. 
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46. 


Ueber die Anwendung der Straferhböbungsgründe unter 
4. und 7. im 277ſten Urt. des StGB. 


Erf, vom 16. September 1859. 815/988. 


Die in dem vorfiehenden Erkenntniffe ausgefprochene Straf: 
minderung beruht zunächft darauf, daß die Anwendung von 
Art. 277. unter 4. ded StGB. auf den vorliegenden Fall nicht 
für gevechtfertiget erachtet werden fonnte. Mag auch der Diebftahl 
von der F. im Lfchen Haufe begangen worden fein, mährend 
der Strumpfwirker 2. beim Wochenmarfte auf dem Marftplage 
zu M. feil hielt, fo fteht ed doch mit 2.3 Abwefenbeit vom Haufe 
nicht im ©eringften im notbwendigen Bufammenbange, daß er, bei 
feinem Weggange, an einer einem Fremden zugänglichen Kammerthüre 
unvorfichtiger Weiſe den Schlüffel hatte anſtecken laſſen. Nun verfteht 
es fich aber von jelbft, daß durch Art. 277. unter 4. des StGB. nicht 
offenbare, nur zufällig während. eines Wochen- oder Jahrmarftes 
vorfommende, Damit gar nicht in Verbindung ſtehende Nachläſſig— 
feiten bei Berwahrung des Eigenthums gefchügt, und an dem 
Diebe, der fich ſolche zu Nutzen macht, durch eine härtere Strafe 
geahndet werden follen, jondern daß e8 mit jener Gefegedvorfchrift 
nur auf Schuß der, unter andern bei Märkten, erfehwerten Auf- 
ſicht über das Eigenthum abgefehen if. Cine Straferhöhung auf 
den Grund von Art. 277. unter 4. des StGB. Eonnte daher im 
vorliegenden Falle überhaupt nicht Plaß ergreifen und die meiter 
in der vorigen Entfcheidung angezogene Beflimmung im Urt. 277. 
unter 7. des StGB. vermag für fich allein menigftens das DI. 
angewendete höchſte Maas der Zufahftrafe von drei Monaten 
Arbeitshaus nicht zu rechtfertigen. Mit Recht ift wegen Anwendung 
der Vorfchrift im Art. 277. unter 7. nicht auf der verehel. F. 
frühere zahlreiche Beftrafungen überhaupt, fondern BI. darauf 
Beziehung genommen worden, daß fie, um die Zeit des jegt frag- 
lichen Diebftahl8, Deren mehrere begangen batte; es kann diesfalls 
aber auch nicht ganz außer Berudfichtigung bleiben, daß megen 
der übrigen, zum Theile hinter den jeßigen Diebſtahl fallenden, 
DB. die Anwendung von Art. 277. unter 7. bereits ftattgefunden 
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bat, und daß, wenn auch hierdurch diefe Anwendung auf den jegt 
vorliegenden Fall, bei der eintretenden befonderen Beftrafung, nicht 
ausgefchloffen wird, doch eine Erhöhung der jegt erfannten ſechs— 
monatigen Arbeitshausſtrafe um einen Monat, unter Diefen 
Umftänden,, ald ausreichend erfcheinen durfte. 


47, 
„Schaden“ nad arı. 288 StGB. 
Erf. v. 3. Aug. 1859. no, 670/831. d. 3. 


Da der Angefchuldigte eingeräumt bat, daß er 18 Etüd 
goldne Ringe, die ibm vom Goldſchmidt B. zum Gifeliten anver- 
traut worden, ohne Wiffen und Genehmigung B.'s und ohne die 
wohlbegründete Ueberzeugung, dieſelben rechtzeitig wieder einlöfen 
zu fönnen, an den Meubleur W. auf 14 Tage für 25 Thlr. —⸗ —- 
verfegt habe, fo konnte es fich, mas Die Anwendung ded Art. 288. 
des StGB. auf den vorliegenden Fall anlangt, bei der völligen 
Unerbeblichkeit aller fonftigen von dem Bertheidiger Z.'s BI. 
dagegen vorgebrachten Einwendungen lediglich noch um die Frage 
bandeln, ob aus der gedachten Verpfändung ein Schaden für B.'n 
ald den Berechtigten entftanden ift? da der angezogene Artikel 
allerdings die Eriftenz eines folchen Schadens, nach deſſen Höhe 
die Strafe der Unterſchlagung eintreten foll, vorausfegt. In dieſer 
Beziehung bat jedoch den Gründen der vorigen Inflanz Bl. voll- 
ftändig beigetreten werden müflen. DB. wurde des Vindicationsrechts, 
das ibm von Anfang an allerdings Win gegenüber zuftand, dadurch, 
daß leßterer die Ringe nach Ablauf der Einlöfungsfrift weiter bei 
dem Leihhauſe zu 8. für 20 Thlr. verjegte, verluſtig und es 
entfprang hieraus für ihn eim Schaden nach Höhe des angegebenen 
Pfandichillings, da er nunmehr blos gegen deffen Entrichtung 
fein Eigenthum wieder erlangen Fonnte. Wurde nun auch diefer 
Schaden zunächft und direct durch eine Handlung W.'s herbei: 
geführt, fo bat doch der Angefchuldigte jevenfalld zu diefer Hand— 
lung und zu deren Folgen dadurch, daß er die fraglichen Ringe 
überhaupt widerrechtlicher Weiſe verpfändet, und daß er dieſelben 
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binnen Der verabredeten Frift nicht wieder eingelöft hat, Ver— 
anlaffung gegeben, und er muß fich diefe Folgen daher auch 
anrechnen laſſen. 


48. 
Betrügerifcher Banferott art. 304. 305. 306. StGB. 
Erf. v. 26. Aug. 1859. no. 993/904. 


Die von dem Wertheidiger des Angefchuldigten gegen die 
Anwendbarkeit der in den Xrtt. 304. 305. Nr. 2. und 306. des 
SGB. enthaltenen Beftimmungen auf den vorliegenden Wall 
erhobenen Einwendungen ftellen fich als völlig unerheblich dar. 
Es gnügt für die Annahme eines betrügerifchen Bankerotts voll- 
ftändig, Daß die in den angezogenen Gefebftellen bezeichneten 
Handlungen in der Abjicht,, die Gläubigerfchaft zu bevortbeilen, 
vorgenommen worden, und die Strafkarfeit derfelben wird dadurch, 
daß Diefe Abjicht nicht erreicht, der bezweckte Nachtheil vielmehr 
von der Gläubigerfchaft durch vechtzeitige Entdeckung des Ver— 
brechend annoch abgewendet worden, in feiner Meile ausgefchloffen. 
Was dagegen den Zeitpunet anlangt, von welchem an die im 
Art. 304. sub 2. und im Schlußfage defjelben Artikels erwähnten 
Verfügungen über die Maffe für widerrechtlich und ftrafbar zu 
achten find, fo war derſelbe bier auch in Betreff der dem Ange: 
fchuldigten beigemefjenen Begünftigungen einzelner Gläubiger vor 
andern unzweifelhaft bereitö eingetreten, denn die hierauf bezüglichen 
Handlungen find nah Bl. flg. nicht allein nach GErftattung der 
Infolvenzanzeige, fondern auch nach der vom Gerichte hierauf vejol- 
virten und dem Angefchuldigten befannt gemachten Eröffnung dee 
Concurſes von Lebterem vorgenommen worden. 

Nun würde zwar injoweit, als Inculpat geftändigermaaßen 
nach dem ebenbemerkten Zeitpunce nach Bl. eine Summe von 
8 bis 10 Thalern — die Einnahme der beiden letzten Tage — 
aus der im Ladentiſche befindlichen Gafje an fich genommen und 
bei Seite gebracht hat, der Anwendung des Art. 306. des StGB. 
an ſich und in Hinficht auf das nicht unglaubhafte Anführen B.'s, 
wie er mit Diefem Gelde nur feinen Lebensunterhalt für die nächfte 


Zu dem Strafgefehbude. 321 


Zeit habe beftreiten wollen, ein Bedenken nicht entgegengeftanden 
haben, da fich jedoch die Unredlichkeit 2.’8 hierauf nicht befchränft 
bat — unter welcher Vorausſetzung allein die milderen Vorfchriften 
des Art. 306. de8 StGB. Platz ergreifen fönnen — fondern der: 
jelbe, um fein Vergehen zu verdecken, nach DI. einen falfchen 
Eintrag in fein Caſſabuch gemacht bat, fo Fonnte er fchon allein 
in Folge dieſes Erſchwerungsgrundes nach Art. 305. sub 2. des 
StGB. einer Zuchtbausftrafe in der Dauer von mindeftend einem 
Jahre — vergl. Art. 32. des SGB. — nicht entgehen; es durfte 
jedoch auch auf dieſes Strafminimum — wie außerdem unter den 
obwaltenden Umftänden wohl gefchehen fein würde — in dem gegen- 
wärtigen Falle um deswillen nicht erkannt werden, weil fih Inculpat 
auch noch nad) anderer Richtung hin, und zwar durch die BI. fg. 
sub 2. und 3. gedachten Handlungen gegen die Vorfchriften des 
Art. 304. des StGB., vergangen. Das DAG. bat aber dem- 
ungeachtet in Erwägung, daß nach der Anſicht der vorigen Inftanz 
®. auch in dem Falle sub 2. BI. nur die Abficht gehabt, feine 
Mutter wegen der ihm gemachten bedeutenden Borfchüffe theilweife 
zu befriedigen, und daß Derfelbe überhaupt bei feinem ganzen Ver— 
fahren mehr unüberlegt, ald geradezu böswillig und planmäßig 
‚gehandelt, eine Herabfehung der BI. jeto Bl. wegen des betrügeri- 
chen Banferott8 für verwirft erachteten Zuchthausftrafe von einem 
Jahre und neun Monaten auf eine dergleichen in der Dauer von 
einem Jahre nnd drei Monaten für zuläffig und angemeffen erachtet, 
wogegen ed bei der einmonatigen Erhöhung der Einfaßftrafe wegen 
des coneurrirenden leichtfinnigen Bankerotts — vergl. Bl. jet. BI. 
sub A. — nad Urt. 78. jet. Art. 308. des StGB. zu bewenden 
hatte. 
49. 
Die art. 308. ded StGB. ausgehobenen fchwerern Fälle 
leichtfinnigen Bankerotts können nad Befchaffenheit 
des Falles auch neben dem böslihen Bankferott zur 
Strafe gezogen werden. 
Erf. v. 19. Septbr. 1859. 876/997. d. 3. 
Die erwieienen Thatumftände, Deren in den Mationen des 


Erkenntniffes erfter Inftanz Bl. gedacht wird, begründen in ihrem 
21 
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Zufammenmwirfen die vollftändigfte vichterliche Ueberzeugung, daß 
F. die fämmtlichen Bl. unter a. bis mit 7. aufgeführten Gegen: 
fände im Hinblick auf die bevorſtehende und beziebentlich auf Die 
bereitö gefchebene Infolvenzerffärung abjichtlib und mit dem Bor- 
fage, diefelben für fih zu bebalten, bejeitigt und verbeimlicht habe. 
Daß diefes Gebahren unter Art. 304.1. des StGB. fällt, ift ebenfo 
zweifellos, als daß der vorliegende hösliche Banferott den im 
Art. 306. erwähnten geringeren Fällen dieſes Verbrechens nicht 
beigezäblt werden fann. Mit Necht bat alſo die vorige Inſtanz 
die Strafbeftimmung im erſten Satze des Urt. 305. gegen den 
Angeklagten in Anwendung gebracht. Die Strafböhe anlangend, 
ericheint Die den Angejchuldigten auf Grund von Art. 305. und 73. 
ded SGB. zugemeffene achtmonatige Arbeitshausftrafe keineswegs 
zu bart, fobald man den über 85 Thaler anfteigenden Werthbetrag 
der vom Angeklagten der Gläubigerichaft entzogenen Gegenſtände 
und den die Etrafbarkeit des Falles erböhenden Umftand in Be- 
tracht zieht, daß F. bei der am Tage der Infolvenzerklärung durch 
das Gerichtsamt 8. vorgenommenen Gonfignation feines Beſitzthums 
vor der wahrheitswidrigen Verneinung der an ihn gerichteten Frage, 
ob er außer den aufgezeichneten Gffeeten noch andere Gefige, aus— 
drücklich auf die Strafen des böslichen Bankerotts hingewieſen 
worden war. Es hat fich aber der Angeklagte über jene Etrafe 
um fo weniger zu befehweren, als er nach den tbatjächlichen Feſt— 
ftellungen des eritgerichtlichen Erfenntniffes BL. zu einer Zeit, wo 
er feine Zahlungdunfähigkeit fannte und feine gegründete Hoffnung, 
diefelbe zu heben, hatte, annoch für fein Geſchäft Waaren im 
Werthe von über 2000 Thlr. aufgenommen, er alfo neben Dem 
Verbrechen des böslichen Banferott? auch noch einen Der im 
Art. 308. des StGB. aufgeführten ſchwereren Bälle des Teicht- 
finnigen Banferottö ſich zu Schulden gebracht hat, und nun wegen 
des leßtgedachten Verbrechens der für den böslichen Bankerott aus 
geworfenen Strafe ein Goncurrenz-Zufchlag bätte beigefügt werben 
follen. Der Grund, weshalb die vorige Inftanz nah BI. fih für 
behindert geachtet, den vorliegenden leichtfinnigen Banferott als 
gefondertes Verbrechen in Betracht zu zieben, tft nach Dafürbalten 
des DAG. unrichtig.. Denn durd die im Gingange des Art. 308. 
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des SGB. zu leſenden Morte: „außer dem Falle des bößlichen 
Bankerotts“, bat nach Anſicht des OAG. keineswegs die Annahme 
eines als ſelbſtſtändiges Verbrechen zu behandelnden leichtſinnigen 
Bankerotts in ſolchen Fällen, wo jemand eine das Verbrechen des 
böslichen Bankerotts bearündende Handlung umd außerdem eine 
andere Handlung, die unter Art. 308. fällt, ſich zu Schulden 
gebracht bat, ausgeſchloſſen merden follen, vielmehr ift jenen 
Morten lediglich der Sinn unterzulegen, daß, dafern eine der in 
Art. 308. aufgeführten Handlungen unter folchen Umftänden, daß 
dadurch das Verbrechen des böslichen Banferottd begründet merbe, 
begangen worden ſei, fodann dieſe Handlung nur aus Dem Gefichts- 
puncte des böslichen Bankerotts geftraft werden folle. 


50. 
Die Strafbeflimmungen art. 1. bis 7. des Gefeges, die 
Befhädigung von Eifenbahnen z2c. betr., v. 11. Aug. 
1855, ſind auch auf pflichtwidrige Unterlaffungen 
anwendbar. 
Erk. v. 16. Sept. 1859. 873/984. 


Pflichtwidrige Handlungen oder Unterlafjungen, deren fich bei 
den Gifenbahnen angeftellte Berfonen in ihrer dienſtlichen Stellung 
ſchuldig gemacht baben, und durch welche eine Beichädigung der 
im Urt. 1. des Gifenbahn-Strafgefoges vom 11. Aug. 1855 gedachten 
Art, oder Gefahr oter Nachtbeil ber in Art. 2.—5. deſſelben Ge- 
jeßes erwähnten Urt herbeigeführt worden ift, find auch dann nadı 
den in Art. 1.—5., beziebentlih Art. 7. des Eifenbahn-Straf: 
gefeged enthaltenen Strafbeftimmungen zu beurtheilen und zu abnden, 
wenn die betreffende Handlung oder Unterlaffung in dieſem Geſetze 
nicht fpectell erwähnt ift. Die Nichtigkeit dieſes Satzes ergiebt ſich 
theils aus der allgemeinen Faſſung der Dispofition in Art. 16. des 
Eiſenbahn-Strafgeſetzes, theild daraus, daß in den Art. 1. bis mit 7. 
_ nur von pofltiven Handlungen die Rebe ift, gleichwohl aber nadı 
Art. 16. auch pflichtwidrige Unterlaffungen der Eiſenbahnbeamten 
nach den Beftimmungen des mehrgedachten Gefeges beurtbeilt wer- 
den follen, theild endlich aus dem, dem Art. 16. des Gifenbahn- 

21* 
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Strafgefeged correfpondirenden Art. 8. des Entwurfes und ben 
fändifchen Verhandlungen dazu, aus melden legteren hervorgeht, 
daß die Aenderung von Art. 8. des Entwurfed keineswegs deshalb, 
weil man den darin angegebenen Umfang der Strafbarkeit pflicht- 
widriger Handlungen und Unterlaffungen der Eifenbahnbeamten 
befchränfen wollte, fondern aus andern Gründen erfolgt iſt. 

Wenn nun im vorliegenden Falle in vollfte rechtliche Gewiß— 
heit gefeßt ift, daß der Angeklagte, der verpflichtete MWeichenfteller 
N., durch pflichtwidrige Unterlaffung des Schließens einer Weiche 
das Ausgleifen eines mit Perfonen befegten Eifenbahnzuged ver- 
urfacht, auf dieſe Weife aber für Iegteren und namentlidy auch 
für Leben und Gefundheit der mit demfelben beförberten Perſonen 
eine fehr dringende Gefahr herbeigeführt hat; fo erfcheint ed nad 
Obigem vollfommen gerechtfertigt, wenn die erfte Inftanz Art. 16. 
in Berbindung mit Art. 7. des Gifenbahnftrafgefeged gegen ben 
Angefchuldigten angewendet hat. 


II. Zu der Strafprocegordnung. 
(Kortfegung von Heft 3. ©. 288.) 


30, 


Die Vorſchrift im 1. Sage des 90. Artikels StPO. 
unterliegt einer firengen Anslegung. u 


Verord. v. 17. Aug. 1859. ad no. 901/849. deſſ. J. 


In der dem Ger.-AUmte zu W. befage der beifolgenden Acten 
sub Lit. N. Nr. 2. wider I. ©. N. aus M. anhängigen Unterfu- 
ſuchungsſache hat Tegterer, nachdem ihm der BI. befindliche Beſcheid 
beſage Bl. am 31. Mai 1859 publicirt und er über Die ihm bier- 
gegen zuftehenden Nechtömittel und die zu deren Einwendung ge: 
feglich geftattete Frift belehrt worben,, zwar noch innerhalb Diefer 
Friſt, bejage Bl. am 6. Juni 1859 das Gefucy geftellt: 
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daß die betreffenden Unterfuchungsacten dem Advocat D. in D. 

für ihn mitgetheilt werden möchten, 
und ed bat auch, nachdem diefem Suchen entfprochen worden, ge: 
nannter Advocat D. befage BI. bereitd am 10. Juni, vor Ablauf 
der von der Bublication an zu rechnenden zehntägigen Frift, für N. 
Nichtigfeitäbefchwerde und Einſpruch eingemendet. Erft nach Ab: 
lauf diefer Friſt jedoch, befage BI. am 11. Juni 1859 ift N. mit 
der Erklärung vor Gericht erfchienen, daß er dasjenige, was in ge: 
genwärtiger Sache Advocat D. für ihn gethan, namentlich die von 
demfelben bewirkte Einwendung des Rechtsmittels der Nichtigkeitöbe- 
ſchwerde und des Einfpruchs, hiermit genehm halte und ihn zu wei— 
terer Bertbeidigung andurch beauftrage. 

Wenn nun aber auf diefe leßtgedachte Erklärung, weil fle ver- 
\pätet eingegangen, der ausbrüdlichen Vorſchrift in Art. 90. Abſ. 1. 
der StPO. gegenüber feine Rückſicht genommen werben fönnen, in 
der Erklärung vom 6. Juni hingegen der Auftrag zu Einmwendung 
eined Rechtsmittels, wenigftens mit der erforderlichen Beftimmtheit 
nicht enthalten ift, — fo muß die Entfchließfung Bl., wonach das 
Rechtsmittel der Nichtigkeitöbefchwerbe für verfäumt geachtet worden, 
allerdings als begründet, die in gedachter Beziehung BI. eingewen: 
dete Beſchwerde hingegen ald unerheblich betrachtet werden. 


31. 


Nichtigkeit wegen Unterlaffung der Befanntmahung 
der auf den Antrag auf Befheidsausfegung gefaßten 
abfälligen richterlichen Entſchließung. — 
art. 243. Abf. 3. StPO. 

Erf. vom 28. Septbr. 1859. ad no. 944/1020. def. 3. 


Da von dem Unterfuchungdgerichte nach Art. 243. Abf. 3. 
verb. mit Art. 350. Abſ. 1. und Art. 377. Abf. 2. der StPO. 
dadurch eine Nichtigkeit verhangen worden, daß es auf den nach Bl. 
vom Defenſor des Angeklagten bei Bekanntmachung des Xcten- 
ſchluſſes, und zwar offenbar zum Zwecke der Vertheidigung, geſtell— 
ten Antrag, die Beſcheidsertheilung noch auf vierzehn Tage auszu— 
ſetzen, zwar nach Bl. eine Reſolution gefaßt, dieſe aber dem An— 
tragſteller nicht bekannt gemacht hat, vielmehr, ohne denſelben auf 
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feinen Antrag befchieden zu haben, legterem zuwider noch vor Ablauf 
jener vierzehntägigen Frift mit Abfaſſung und Bekanntmachung des 
Befcheided BI. verfahren if: 

Sp ift der nur gedachte Beſcheid ald nichtig aufzuheben, und 
wird Die gegenwärtige Sache an das Gerichtsamt im Bezivfägerichte, 
damit daffelbe vor allen Dingen dem BI. genannten Vertheidiger 
eine Befcheidung auf den Bl. gejtellten Antrag ertbeile, demnächſt 
aber zu feiner Zeit nochmals in erjter Injtanz erkenne, zurückgewieſen. 


32. 

Der Lauf der zur Einwendung von Rechtsmitteln gegen 
Erfenntniffe gegebenen 10tägigen Friſt ift durch die 
vollftändige Publication des Erfenntniifes und der 
dazu gehörigen Entſcheidungsgründe bedingt. 

Erf. vom 3. Oct. 1859 ad no. 1067/1043. dei. J. 


Da die Beftimmung des Art. 308. Abſ. 3. der StPO. eine 
ganz exceptionelle ift, welche namentlich auf das Verfahren in Gin: 
zeleichterfachen durchaus feine Anwendung leidet und daber die DI. 
erfolgte Anberaumung eined befonderen Termins zur Publication der 
Entfcheidungdgründe zu dem Bl. eröffneten Erfenntniffe und Die 
damit verbundene Befcheidung der Inculpaten, daß erft von der 
Publication der Entjcheidungsgründe an die zehntägige Frift zur 
Einwendung eines Rechtämittels beginne, eine ganz ungehörige und 
unftatihafte war, fo könnte die Frage entftehen, ob die BL. erſt nach 
Ablauf des decendii, von der Bekanntmachung des Erfenntniffes an 
gerechnet, erhobene Nichtigfeitöbefchwerde nicht nach Art. 87. jet. 
Art. 86. Abi. 1. der StPO. für verfäumt zu erachten? Es bat 
jedoch Diefe Frage, abgeſehen davon, daß den beiden Angefchuldigten 
ſolchenfalls in Hinſicht auf die actenkundige, ihnen vom Gerichte 
ſelbſt BI. gegebene Beſcheidung ſofort Reftitution gegen das Ver— 
ſäumniß zu ertheilen gewefen fein würde, ſchon deshalb verneint 
werden müffen, weil die Wublication des Erkenntniſſes allein und 
ohne die gleichzeitige Bekanntmachung der Öründe, auf welchen daſſelbe 
beruht, jedenfall8 eine unvollftindige und illegale war. 
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33, 


Ift der Staatsanwaltſchaft geflattet, durch Trennung 
connerer Unterfuchungen Ungefchuldigte in Zeugen 
umzumandeln? 


Erf. vom 1. Aug. 1859 ad no. 429/419. deſſ. 9. 


Der Fall, welcher vorftehbende Frage veranlaßte, war Fürzlich folgender. 

Der Obſtpachter B. verwahrte in einer Kammer des Gutsbefigers KR. 
Obſt, von welchem größere Duantitäten duch Dienftboten und Tagelöh: 
ner K's. auf qualifiiirte Weife entwendet worden find. Nah Schluß ber 
deshalb gegen diefe PBerfonen geführten Vorunterfuhung traten drei ders 
ſelben bei dem Staatsanwalte mit der Anfchuldigung hervor, ihr Dienfl- 
herr K. babe fie zum Stehlen verleitet. Der Staatsanwalt warb dadurch 
veranlaßt, K's. Borladung als Zeugen zu der bereits anberaumten Haupt, 
verhandlung zu beantragen. In der Hauptverhandlung wiederholten bie 
drei Angefchnldigten KR. gegenüber ihre Behauptung, ber fih auch die 
übrigen Mitfchuldigen bis auf drei anihloffen. K. bezeichnete die ihm 
gemachte Anfhuldinung als Berläumdbung, der Staatsanwalt verfannte 
nicht die ihr entgegen zu ftellenden Bedenken, und das Geriht, weldes 
auf Grund der Hauptverhandlung die Angeklagten verurtheilte, that dies 
unter Hinzufügung der Bemerfung, daß die von den Angeflagten, wenn 
auch einftimmig und nicht unglaubhaft, aufgeitellte Behauptung, daß ihr 
Dienſt- u. Arbeitsherr fie zuerſt zur Verübung des Diebflahls verleitet 
habe, nicht als erwiefen betrachtet, und ſonach nicht als ftrafmindernd be: 
rückſichtigt werden könne. 

Ohne actenkundig hinzutretende neue Umſtände erfolgte nunmehr Sei— 
ten des Staatsanw. Anklage gegen K. wegen Anſtiftung zum Diebſtahle 
unter Beantragung unmittelbarer Borladung zur Hauptverhandlung. 

In diefer wurden die in der frühern Unterfuchnung beflraften Dienft: 
und Arbeitslente befragt, und nachdem fie ihre frühere Anſchuldigung mie: 
derholt, fünf von ihnen (die übrigen drei waren noch nicht eidesmündig) 
vereidet, und K. ward auf Grund ihrer Ansfagen wegen Amftiftung zu 
Diebflahl mit dreimonatiger Gefängnißftrafe belegt. 

Gr wendete gegen dieſe Önticheidung Berufung ein, und das OAG., 
um nicht nach art. 347. StPO. an die thatiächliche Feftitellung der erften 
Anftanz gebunden zu fein, gegen deren Michtigfeit ihm fehr erhebliche Be- 
denfen beigiengen, ordnete anderweite Grörterungen, namentlich über bie 
Möglichkeit und Wahrfcheinlichkeit von Beredungen, die der Anfchuldigung 
vorausgegangen, an, und fand die ihm angezeigten Ergebniffe ausreichend, 
um darauf K's. Klagfreifprehung zu erkennen. 

In den beigefügten Gründen it u. 9. gefagt: 
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Der Schuldannahme und der Beweisfähigkeit der Unterlagen, 
auf welchen biefelbe beruht, fteht zunächjl das wichtige Moment 
entgegen, Daß durch getrennte Aburtheilung der früheren Unterfuchung, 
in welcher für die Anklage gegen Ke'n die nachher befonders geltend 
gemachte einzige Grundlage wenigftens im Wefentlichen ſchon gelie- 
fert war, der Uebertritt derjenigen Perfonen, welche vor Abfchluß 
jener Unterfuchung ald Coinculpaten bezüglich des Ken beigemeffe- 
nen Verbrechend anzufehen waren und als ſolche nicht vereidet wer: 
den durften, in die Eigenfchaft von Zeugen vermittelt und die Füg- 
lichfeit ihrer, fodann auch wirklich, ſoweit es das Alter der frag: 
lihen Perſonen zuließ, erfolgten Vereidigung bergeftellt worden ift. 
Dieje, den allgemeinen Grundfägen des Strafproceffes zumiderlau: 
fende Verfahrungsweiſe erachtet da8 OAG. für völlig unzuläfitg. 
Legte der Staatsanwalt der (BI. der Heſſchen, BL. flg. der Kfchen 
Unterſ.⸗Acten) Eurze Zeit vor der in der He'ſſchen Unterfuchung ab- 
gehaltenen Hauptverhandlung von den Inculpaten Th., Gr. und Ar. 
gegen K.'n erhobenen Bezüchtigung der Anftiftung zum Diebftahle 
ſoviel Gewicht bei, daß er darin eine ausreichende Grundlage zu 
einer Anklage gegen K.'n erblidte, fo lag ibm ob, unter Stellung 
diefer Anklage auf Vertagung der damals bereits anberaumten 
Hauptverhandlung anzutragen. Sollte fich aber bei dem Staatdan- 
walte — wie es nach feinen Erklärungen Bl. flg. fcheint — erft 
während der in der H.'ſchen Unterfuchung abgehaltenen Hauptver 
handlung durch deren Ergebniffe die Anficht gebildet haben, daß die 
bis dahin von ihm mit Miftrauen aufgenommene Bezüchtigung 
mehrerer Inculpaten gegen R.'n einen ſolchen Grad von Wahr- 
fcheinlichkeit für fich habe, daß diesfalls Anklage gegen K.'n zu er— 
beben fei; fo ftand der Staatsanwalt nach Dafürhalten des OAG. 
in der Verpflichtung, unter Darlegung diefer von ihm gewonnenen 
Anficht noch im Laufe der Hauptverhandlung auf deren Vertagung, 
ald wozu er nach Art. 314. Abf. 1. u. 2, der StPO. vollfommen 
berschtigt war, anzutragen, und mit der Anklage gegen K.'n bervor- 
zutreten, fo aber Vereinigung der Verhandlung und Aburtheilung 
der Anklagen gegen 9. u. Gen. und gegen K.'n anzubahnen. Wenn 
aber der Staatsanwalt, ftatt in diefer Art zu verfahren, gefonderte 
AburtHeilung der H.e'ſchen Unterfuchung gefchehen ließ und erft nach— 
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ber, ohne daß irgend ein neues Anfchuldigungsmoment binzugetreten 
war, gegen R.'n Anklage erhob, fo verrüdte cr dadurch den orb- 
nungsmäßigen Procefgang und namentlich den Standpunkt der Ber: 
fonen, welche K.'n bezüchtigt hatten, Letterem gegenüber in einer 
nach Dafürhalten des OAG. völlig unzuläfitgen Weiſe. 


34. 


Eine unter Bezugnahme anf art. 243. St GB. in vim 
compensationis gerügte Beleidigung muß auch von dem 
an ſich nicht zuſtändigen Richter zu Gunſten des Re— 
denuncianten erörtert werden. 

Erf. v. 22. Aug. 1859. ad no. 801/886. deſſ. J. 


Weil, wenn auch der Inhalt des Bl. abgefaßten Beſcheides 
über den Grund der Nichtbeachtung des Art. 243. des StGB., 
deffen Inhalt die verwittw. M. BI. für fih in Anſpruch ge- 
nommen, feinen Aufichluß giebt, und die Refolution Bl. an ſich die 
Deutung zuließe, daß die fich gegenüber ftehenden Beleidigungen nad 
Art. 243. zur Compenfation nicht für geeignet erachtet und deshalb 
die Angeflagte mit ihrer Gegenrüge an W.'s ordentliche Obrigkeit 
gewiefen worden, doch wenigftend aus dem anber erftatteten Be— 
richte, daß bei jenem Verfahren wirklich der BI. aufgeftellte Grund 
vorgemwaltet, zu entnehmen gewejen, dieſer Grund der Nichtbeachtung 
des Art. 243. des StGB. aber ein offenbar unrichtiger ift, indem, 
wenn nicht etwa das Gerichteamt zu T. der Anficht fein follte, daß 
ihon nad dem Anführen der M. Bi. allein die Vorſchrift des 
mehrgedachten Artikels nicht anwendbar erjcheine, daſſelbe dadurch 
dap MW. einer andern Jurisdiction unterworfen ift, fich nicht hätte 
abhalten laſſen jollen, das erceptivifche Vorbringen der M. natürlich 
nur zu dem Zwecke einer möglichen Befreiung vderfelben von Strafe, 
und nicht zu dem einer Beitrafung W'es, zu erörtern; jo ifl, in 
Gemäßbeit von Art. 349. unter IH. 1. und Art. 377. der SPD. 
der angezogene Beſcheid ald nichtig aufzuheben und wird Diefe Sache 
zur anderweiten Entſcheidung, refp. nad) zuboriger Grörterung, an 
das gedachte Gerichtdamt zurückgewieſen. 


III. Römijches und Sächſiſches Civilrecht. 
(Fortſetzung von Heft 3. S. 230.) 


86. 


Revocation eines Verzichtd wegen error, beziebentlich 
dolus. 
II. Sen.Erf. v. 16. Aug, 1859. ad no. 58/244. defl. J. 


Es handelt ſich im vorliegenden Balle lediglich von einem 
factifchen Irrthume, in melchem Kläger über die Aniprüche feiner 
verftorbenen Ehefrau an die von I. und M. 2. den Kindern ihres 
Bruderd B. M. ausgefegten Legate zur Zeit feiner Bl. angeführten 
Grflärung befangen geweſen, und, wie er behauptet, durch die Ver: 
ficherung des Erblafferd der Beflagten und der Mitbeflagten, daß 
der Inhalt der Teftamente der genannten I. und 2. M. diefen An— 
ſprüchen entgegenftehe, verfegt worden tft. Ob diefer Irrthum vom 
Kläger bätte vermieden und viefleicht fogar ohne große Schwierig: 
Feit durch Einſichtnahme jener Teſtamente hätte abgewendet werben 
fünnen, erfcheint, da bier feine ſolche Thatſache in Frage ftebt, auf 
welche das in 1.9.1.2. D. de jur. et fact. ignor. aufgeftellte Princip 
anwendbar wäre (quid enim, si omnes in eivitate sciant, quod ille 
solus ignorat?) auch dem Kläger jein Vertrauen in die Verficherung 
feines Schwiegervaters nicht zum Vorwurfe gereichen fann, ebenfo 
einflußlos, ald der Umstand, ob B. M. bei der dem Kläger gege— 
benen Werficherung wider beſſeres Wiffen gebandelt oder in eigner 
irriger Auffaffung der teftamentarifchen Beſtimmungen bona fide da— 
bei zu Werke gegangen. Nur darauf kann es den bier einfchlagen: 
den rechtlichen Grundfägen zufolge 

vergl. v. Sa vigny, Syſtem ꝛc. Bd. II. 135 ff. 
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anfommen, ob bei Klägerm, indem er fich wegen jeiner Erbanjprüche 
am Nachlaffe feiner Ehefrau nach ibm gewährter Ueberlaffung eini— 
ger dazu gehöriger Mobilten für abgefunden erklärte, der Wille 
vorausgejegt werden fonnte, auch auf Diejenigen Anfprüche zu ver: 
sichten, welche ihn als Pflichttheilerben feiner Ehefrau am deren 
Antbeile an den M.'fchen Yegaten zufamen. Dies läßt jich aber 
eben dann nicht annehmen, wenn Kläger über die Eriftenz des An— 
ſpruchs feiner Ehefrau an jenen Legaten im Irrthume ſich befand, 
und in diefen Irrthum jogar von der Beklagten und Mitbeflagten 
Erblaſſer jelbjt durch die DI. angeführte Eröffnung über den Inhalt 
der in Frage ftebenden legtwilligen Verfügungen verjegt worden war, 
indem er biernac in dem Glauben handelte, daß ibm auf den ge— 
dachten Legatenantbeil überbaupt gar fein Mecht zuftehe, unter die— 
ſen Umftänden aber der Natur der Sache nach von einem ver: 
tragsmäßigen Aufgeben dieſes Anſpruchs — per transactio- 
nem — nicht die Mede fein konnte. 

argum. 1. 5. $. 1. D. de act. emt. 

1.6. ©. de jur. et fact. ıgnor. 


87. 

Die nah dem Gejege vom 23. Juli 1846 eingetretene 
Furze Verjährung ift vom Richter ex officio zu berüd- 
jichtigen. 

ll. Sen.:&rf. vom 26. Aug. 1859 ad no. 235/289. deſſ. 3. 


Es unterliegt feinem Zweifel, daß die Ausplucht der (kurzen) 
Verjährung, ungeachtet fie Beflagter nicht vorgeſchützt, ſchon von 
vichterlichen Umtöwegen zu berückſichtigen ſei. Denn die hierauf be- 
züglichen Geſetze, mamentlich Const. 25. P. 1. von 1572 enthalten 
eine allgemeine proceffualifche Borfchrift, die auf jede Verjährung, 
ohne Rückſicht darauf, ob dazu ein längerer oder kürzerer Zeitraum er- 
forderlich fei, ftch bezieht, und daher auch einer befonderen Wieder: 
bolung in dem erfigedachten Gefege nicht bedurfte. 

Zeitfchr. f. Rechtspfl. u. Verw. Bo. 13. ©. 61. 
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88. 
Zur Lehre vom error in corpore bezüglich des 
| Kaufobjectd. 
II. Sen.:Erf. vom 23, Aug. 1859 ad no. 255/258. deſſ. 3.*) 


Es ift Regel, daß Jeder, welcher dispofitionsfähig ift, auf ihn 
zuftändige, aus Vermögensverhältniſſen originirende oder darauf be- 
zügliche Nechte ganz oder theilweife verzichten fann, dafern folches 
nur nicht in doloſer Abficht zum Nachtheile eines Andern geſchieht, 
oder nicht ausdrückliche Gelege entgegenfleben. 


L. 41. D. de minor. XXV. annor. (4. 4.) „— — unicnique licet 
contemnere haec, quae pro se introducta sunt.“ 
L.46.D. de pactis (2. 14.) in fine „— — quum liceat sui juris 


persecutionem aut spem futurae perceptionis deteriorem con- 
stituere.‘“ 

C. 29. C. eod. (1. 3.) „— — quum alia sit regula juris an- 
tiqui, omnes licentiam habere, his, quae pro se introducta sunt, 
renuntiare,‘ 

Nun ift aber in der Erklärung des Kläger Bl. etwas Anderes ala 
ein Aufgeben eines Theils der nach der Klagdarftellung von ihm 
durch Kauf erworbenen Mechte, ald ein theilweiſes Fallenlaflen des 
mittelft jener Klage geltend gemachten Anspruchs nicht zu finden, 
und ed kann die Wirkung diefer DVerzichtleiftung um fo weniger an 
die Zuftimmung der Beklagten gebunden fein, ald Kläger ja mit 
derfelben ausdrücklich die Erklärung verbunden hat, wie er deſſen 
ungeachtet bereit fei, die jeinerfeitd durch den Kaufvertrag übernom- 
menen VBerbindlichkeiten im ihrem ganzen Umfange zu erfüllen und 
der Beklagten den vereinbarten Kaufpreis voll zu gewähren. Auch 
bat Beklagte felbft nicht behaupten mögen, daß ihr die theilweife 


*) Beklagte hatte dem Kläger um eine Summe ihr Grundflüd mit 
gewiffen angeblih dazu gehörigen Pertinenzen verfauft. Später flellte 
fih heraus, daß eine derfelben, nicht, wie fie angenommen, ihr, fondern 
einem Dritten gehöre. Beklagte beftritt die Gültigfeit des Kaufs wegen 
Irrthums in Betreff des Objects, wogegen Kläger, auf diefe Parzelle ver: 
zihtend, Erfüllung des Kaufs gegen Gewährung des vollen Kaufpreifes 
verlangte. Das OAG. eonfirmirte das condemnatorifche Urthel 2. Inflanz 
(AG. Budiffin) aus obbemerkten Gründen. 
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Verzichtleiſtung des Klaͤgers zum Nachtheile gereiche. Die Prä— 
ſumtion hat ſie hierunter jedenfalls wider ſich, und deshalb würde 
es ihre Sache geweſen ſein, nach dieſer Richtung hin zu excipiren, 
und die Ausflucht näher zu begründen. Statt deſſen hat ſie wie— 
derholt verſucht, zu zeigen, daß die Modification, welche nach der 
gedachten Erklärung des Klägers rückſichtlich des fraglichen Kaufes 
eintreten folle, das Wefen des Vertrags in Anfebung des Objects fo 
affieire, daß nun ein ganz neued Mechtögefchäft, ein ganz anderer 
Kauf in Frage flebe, zu deſſen Gültigkeit beiderfeitiger Conſens er- 
forderlich fei. Das Irrige dieſer Anficht gebt jedoch fehon aus dem 
oben Gefagten hervor; fie würde nur dann richtig fein, wenn das 
Object, welches Kläger jetzt beanfprucht, in dem abgefchlofjenen 
Kaufe gar nicht begriffen gewefen wäre. Hieraus ergiebt ſich zu— 
gleich, daß die von der Beklagten angezogene 

L. 9. D. de contrah. emt. (18, 1.) 
weldye den Grundfag an die Spike ftellt, daß ein Kauf ald abge: 
Ihloffen, als perfect, nicht angefehen werden koͤnne, fo lange die 
Gontrahenten über die wefentlichen Momente des Kaufed, namentlich) 
über die Sache und den Preis, fich nicht geeinigt haben, und fo- 
dann diejenigen Käufe für nichtig erklärt, bei welchen Die Paciscen— 
ten binfichtlich des Gegenftanded des Kaufe (in corpore) ſich tm 
Irrthume befunden haben, 

„si ego me fundum emere putarem Cornelianum, tu mihi te 

vendere Sempronianum putasti“, 

auf den vorliegenden Ball feine Anwendung leidet und für Die An- 
jiht der Beklagten gar nichts bewelft. 


89. 
Haben fih bei Käufen oder Beftellung von Arbeiten 
der Handwerker die Kontrahenten über den Preis nicht 
geeinigt, fo ift folder durch Sachverſtändige, even- 
tuell Schätungdeid des Kiefernden zu ermitteln. *) 
II. Sen.Erk. vom 18. Auguft 1859 ad no. 141/247. 
Aus dem unbeftrittenn Satze, daß zu der Perfection des 


*) Derfelbe Sat wurde ausgefprocdhen in Bezug auf Arbeiten eines 
Handwerfers mittelft II, Sen,.:Erf. vom 5. Aug. 1859 ad no. 182/218. 
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Kaufvertrages die Einigung der Contrahenten über die weſentlichen 
Beſtandtheile dieſes Vertrags und darunter über den Kaufpreis 
erforderlich iſt, folgt an ſich nicht und iſt auch von der vorigen 
Inſtanz nicht gefolgert worden, daß dieſe Einigung ſofort bei dem 
Abſchluſſe des Vertrags in der Feſtſetzung eines zahlenmäßig 
beftimmten Betrag Ansdrud finden müſſe. 

Der Ausfprub, daß ed dem Weſen des Kauf: oder Mietb- 
vertragd nicht widerftreite, wenn die Beſtimmung des Preiſes oder 
Lohnes auf das arbitrium eines Dritten geftellt wird und der Letztere 
jodann wirklich die feinem arbitrium überlaffene Beftimmung trifji 
($. 1. J. de emt. et vend. $. 1. J. de locat. et cond. jet. 1. 15. 
C. de contr. emt. et vend.), daß ferner Verträge über Dienfte oder 
Mühwaltungen, bei welchen die Vergeltlichkeit der legteren, nicht 
aber die Höhe der Vergeltung vereinbart ift, menigftens als 
Innominatcontracte gültig feien und einen klagbaren Anfpruch auf 
die Vergütung begründen (1. 22. D. de praeser. verb, et in fact. 
aet. jet. $. 13. J. de mand.), beweift, daß ſchon nach NRömifchen 
Rechte jene Folgerung unzuläfitg fein würde. Es ſteht Died auch 
mit dem Artom, daß bei Kauf- und Miethverträgen pretium certum 
oder merces certa ein essentiale des Gefchäftes ift, nicht im Wider- 
fpruche. Denn Die fubjective Ungewißbeit der Gontrabenten über 
den Betrag des Preiſes oder Lohnes hindert-die Entftehung einer 
perfecten Obligation nicht, vorausgefeßt, daß eine fichere objective 
Unterlage für die Ermittelung des den Gontrahenten zur Zeit noch 
unbekannten Betrag vorhanden ift ($. 6. in fine J. de verb, oblig.). 
Am wenigften fann nach heutigem Nechte, für welches jene Nomen: 
clatur des NRömifchen Rechts praktiſch bedeutungslos ift, Die. 
Gültigkeit von DVerträgen der vorgedachten Art einem Zweifel 
unterliegen. Steht ſoviel feft, daß die Gontrabenten nicht blos 
über Die Befchaffenheit der bedungenen Leiftungen, fondern auch über 
die Vergeltlichkeit derfelben einig find, fo thut man ihrem unzwei— 
deutig audgefprochenen Bertragswillen ficher feinen Zwang an, 
wenn man die unterlafiene Feſtſetzung des Betrags der Vergeltung 
auf die übereinftimmende Abficht der Gontrabenten zurücführt, daß 


unter Berweifung auf Die in der Zeitihr. f. Rpfl. u. Verw. Br. XVI. 
©. 255. no. 145. abgedructe Entfcheidung des OAG. 
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dieſe Feſtſetzung auf dem, der bona fides des Vertragsverhältniſſes 
entfprechenden Wege, nämlich arbitrio boni viri, erfolgen Tolle 
(Thon, in der Zeitfchr. f. Givilr. u. Proz BP. 10. or. VI. 
S. 207 fg.). Dieſes arbitrium boni viri. eine im rechtlichen 
Sinne fefte und ungmweifelhafte Norm, ift zunächſt, und dafern ein 
anderer Weg nicht ausdrücklich vereinbart worden iſt, der Mit- 
eontrabent auszuüben befugt, es tritt jedoch, wenn der Diesfalliige 
Ausspruch als unbillig angefochten wird, das richterliche Ermeſſen 
abändernd oder beflätigend ein (Thon, a. a. O. ©. 209.!Anm. 4. 
©. 213. Unm. 4. und 1.). Daß dieſes Ermeſſen da, wo befondere 
Fachkenntniſſe oder Erfahrung zu der Arbirrirung erforderlich find, 
auf die Begutachtung von Sacjfundigen zu vecurriven bat, liegt 
in der Natur der Sache. Doch verfteht es fich von jelbit und folgt 
aus Der discretionären Natur des richterlichen Ermeſſens, daß da, 
wo wegen der Befchaffenheit des Gegenftandes oder nach der beſon 
deren Yage der Sache eine Schägung durch Dritte als unthunlid: 
oder unangemeffen jich darftellt, auch der betreffende Mitcontrabent 
zu der eiblichen Beftärfung des in Frage flebenden Preifes oder 
Yobned gelaffen und hierauf die Entfcheidung der Sache geſetzt 
werden fann. Sn dem vorliegenden Falle ift — durch Die Zuges 
fandniffe zu Einl.-Pft. verb. mit den SHerauslaffungen Bl. — 
auper Zweifel gefegt, dap Bellagter die von dem Kläger und deifen 
vormaligen Compagnon K. empfangenen Eifenwaaren Fäuflich, mithin 
im Wege onerofen Vertrags erworben bat. Bordert nun Kläger 
die DI. angefegten Preife diefer Waaren, ohne die Exiftenz einer 
Verabredung über diejelben zu behaupten — und dies muß nadı 
dem oben DBemerften nunmehr auch zu feinen Gunften angenommen 
werden — fo liegt bierin zur Genüge die Beziehung darauf, daß 
diefelben dem’ arbitrio boni viri entfprechend feten, und es bedurfte 
zumal bei Gegenftänden der vorliegenden Art, für welche voraus- 
jeglich allgemeine Preisnormen exiſtiren, nicht noch einer befonderen 
Motivirung der Billigfeit oder Angemeffenbeit jener Anfäge. 
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Bei vorhandener mora des Verfäufers in Erfüllung 
eine® Lieferungsgefhäfts im Betreff marftgängiger 
Waaren fann Der nicht in mora befindlihde Käufer 
fatt der Naturalerfüllung das id quod interest am 
Xieferungdtage fordern. 
II. Sen.:Erf. vom 7. Juni 1859 ad no. 47/120, 


Bei dem unter Kaufleuten abgefchloffenen Lieferungsvertrage 
über marftgängige Waaren, das heißt über folde Waaren, die 
nach beftimmten, je nach DBerfchiedenheit der eintretenden Con— 
juneturen fteigenden und fallenden Marftpreifen gekauft und verkauft 
werden, ift es zur praftiichen Nothwendigfeit geworden, demjenigen 
der Gontrahenten, welchem in Folge des Verzugs des anderen 
Teiles die Waare zur beftimmten Zeit nicht geliefert, oder. beziehent- 
lich die angefchaffte Waare nicht abgenommen wird, die Wahl zu 
geftatten, ob er auf Erfüllung des Vertrags Seiten des fäumigen 
Theiles und Vergütung des dem ambern Theile erwachjenen 
Schadens Flagen, oder, ohne auf der Vertragserfüllung zu beftehen, 
den Erſatz ded id quod interest vom fäumigen Theile verlangen 
wolle. Ä 
MWährend nun zu dieſem Zwede, in dem Falle, wo der Käufer 
einer beftellten Waare felbige zur beftimmten Zeit dem Verkäufer 
nicht abnimmt, dem legteren geftattet werden muß, die vorräthige 
Waare für den am Lieferungstage beftehenden Marktpreiö anderweit 
zu verfaufen und Die zwifchen dem erlangten und dem bebungenen 
Preife zum Nachtheil des Verkäufers etwa fich ergebende Differenz 
von dem in Verzug gerathenen Käufer vergütet zu verlangen, ſo 
mußte man auch dem Abfäufer, dem fein Verkäufer die erfaufte 
Waare zur beftimmten Zeit nicht lieferte, für ben Ball, daß er 
fich nicht felbft in mora befindet, das Recht zugeflehen, von dem 
fäumigen Verkäufer diejenige Differenz, welche ſich etwa zwiſchen 
dem bedungenen und dem am Lieferungstage beftehenden markt- 
mäßigen Preiſe zu feinen Gunften herausftellt, zu fordern. In dem 
erfteren Falle bedarf es zwar zur Begründung ded Anſpruchs noch 
des MNachweifes, daß der Berfäufer die vorhandene Waare auch 
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wirklich am Lieferungdtage verkauft habe, weil außerdem, wenn ber 
Verkäufer die Waare behalten, dieſe aber in kurzem wieder einen 
höheren Marktpreis erlangt hätte, der Verkäufer in der Wirklichkeit 
möglicher Weife einen Schaden in Folge der unterlaffenen Vertrags» 
erfüllung Seiten des Abfäuferd gar nicht erlitten haben würde. 
Allein in dem anderen Falle, wo der Verkaͤufer den Bertrag uner- 
füllt gelafien, die Waare alfo zur beflimmten Zeit nicht geliefert 
bat, bat man von einem tbhatfächlichen Nachweife darüber, daß der 
Käufer, wenn der Berfäufer den Vertrag erfüllt hätte, auch Ge 
legenheit gehabt haben würde, den am Lieferungdtage beftehenden 
Marktpreis durch Weiterveräußerung der Waare zu erlangen, nad) 
Zage der Sache abfehen können, weil diefe Möglichkeit bei marft- 
gängigen Waaren und bei dem Charakter eines Marktpreifes jeden- 
fall8 zu präfumiren war. 
Es beruht dieſe Anfticht, wie das OAG. bereits bei anderer 
Gelegenheit in einer Mechtöfache 
Ranft und Kaurifh / Sacher im April 1857 

ausführlich nachgewiefen hat, nicht auf directen gefeßlichen Beftim«- 
mungen, fondern ebenfowohl auf einer Gefegedanalogie ald auf der 

Natur des Rechtsgeſchäfts felbft (wenn man nicht eine in dem 
Falle, wenn der Käufer die Waare zur beftimmten Zeit nicht 
abnimmt, allenfall8 denfbare negotiorum gestio des Berfäufers für 
den fäumigen Käufer annehmen will) und auf der Nothwendigkeilt 
einer dem fich herausftellenden Bebürfniffe der Praris entfprechenden 
auf das eigne Mechtöbewußtfein des Richters ſich ſtützenden Fort⸗ 
bildung des Rechts. 


91. 


Die exceptio redhibitoria und quamti minoris verjähren 

an fich in gleiher Frift wie die betreffenden Klagen. 

Dieß leidet fedoch auf f. g. Lieferungsfäufe Feine 
Anwendung. 


np." DL Sen.⸗Erk. vom 5. Auguft 1859, ad no. 182/218, 


Dad OAG. iſt der Anſicht, daß die auf dem ädilifchen Epicte 
beruhenden Ausflüchte der Redhibition und Preisminverung felbſt 
22 
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"Hann, wenn ber Kaufpreis noch nicht erlegt worden ift, binnen 
den nämlichen Friſten verfähren, welche für die Verjährung der, 
denfelben Zweck verfolgenden äbilifchen Klagen befteben. Allein 
die Anwendung dieſer Fürzeren Berjährungäftiften von reſp. ſechs 
Monaten und einem Jahre find auf foldhe Kaufgefchäfte zu beſchrän— 
fen, welche wirklich unter das ädilifche Ediet fallen, mithin, wenn 
man auch die Vorfchriften des Tegteren nicht blos von dem im 
Ediete ausdrücklich erwähnten Sclaven- und Viehhandel, fondern 
auch von Kaufverträgen über andere bewegliche Sachen verſtehen 
will, doch jedenfalls auf ſolche Verkäufe, wo der Käufer eine 
bereit vorhandene Waare nach vorheriger Befichtigung und Prüfung 
oder fonftiger näherer Befanntfchaft mit denfelben behandelt und 
angenommen hat. Hierdurch nämlich ift der Kauf vollendet und 
die Annahme begründet, daß der Käufer mit der Qualität der 
Waare fo, wie er Diefelbe bei dem Abichluffe ded Vertrags gekannt 
hat, einverftanden gewefen fei. Aus polizeilichen Gründen fanden 
ed die römifchen Aedilen für nothwendig, bei gemiffen Gattungen 
des Verkehrs die Verkäufer einer befonderen Strenge in Bezug auf 
die Vertretung verborgener Fehler zu unterwerfen und dieſerhalb 
dem: Käufer auch gegen. ein bereits vollendetes Kaufgefchäft eine 
Klage auf Wiederaufhebung und Preisminderung zu verleihen. 
Weil aber dad Zurüdgehen von einem vollendeten Hechtögeichäfte 
fich immer als eime nicht zu begünftigende Ausnahme von der Regel 
darftellt, und die Strenge gegen den Berfäufer In eine Härte 
übergegangen fein würde, wenn derfelbe für verborgene Fehler der 
Waare bis zum Ablauf der gewöhnlichen Verjährungsfrift verhaftet 
geblieben wäre, tft zugleich jene Eurze Verjährungsfrift für Die auf 
dem Ediete beruhenden Klagen mit eingeführt worden. Diejelben 
Rückſichten treten aber auch bei den auf das. Edict fich gründenden 
Ausflüchten ein, und es ift bereitd von der vorigen Inftanz richtig 
bemerkt worden, daß der Käufer, der bei der prozefjualifchen Ver— 
folgung feiner Anſprüche auf Zurüdnahme der Waare oder Preis- 
minderung nicht von einer Klage des DVerfäuferd abhängt, fondern 
jene Ansprüche ſelbſt klagbar verfolgen Tann, in feiner Rechts— 
vextheidigung nicht befchränft wird, wenn man die Vorfchriften des 
Ediectes über die kurze Verjährung. der ädiliſchen Klagen auch bei 
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den auf denfelben Gründen beruhenden Ausflüchten zur Anwendung 
bringt. 

Mefentlich anders geftaltet fich indeß dad Verhältniß bei 
f. g. Lieferungäfäufen, d. h. wenn eine Sache, die bein Kaufd- 
abfchluffe ald species noch gar nicht vorliegt, fondern von dem 
Verkäufer erft noch befchafft oder bergeftellt werben foll, verkauft 
wird. In diefem Falle fennt der Käufer die Waare noch nicht, 
welche er befommen wird. Er ift aber auch ohne befondere Zufage 
und fchon nach der Natur ded Bertraged berechtigt zu erwarten 
und zu verlangen, daß die fünftig zu liefernde Sache Diejenigen 
Eigenfchaften befige, welche fie ibrer Gattung nad befigen muß, 
um ihren Zwed zu erfüllen. Es läßt fih annehmen, daß bei 
folchen Käufen der Bertrag erft dann vollendet ift, wenn ber 
Berfäufer die beftellte Waare ald Speried geichafft und dem 
Abnehmer überantwortet, diefer aber diefelbe ausdrücklich oder that- 
fächlich approbirt hat. Findet ſich, Daß die gelieferte Sache die 
erforderlichen Gigenfchaften nicht beſitzt, jo bat der Berfäufer 
den Contract nicht erfüllt, der Käufer ift berechtigt, bie 
Annahme zu verweigern, oder wenn der Mangel nicht fogleich von 
ihm entdeckt worden, die Zurüdnahme oder Preiöminderung zu 
verlangen, nur ift er verpflichtet, den Berkäufer hiervon in Zeiten 
zu benachrichtigen und Zurüdnahme oder Preisminderung zu ver— 
langen. Die hierauf eintretenden Falles zu gründende Ausflucht 
gehört, weil fle aus dem Contracte felbft fließt, dem Civilrechte an 
und ift als exceptio perpetua zu betrachten. 


92. 


Der locator operarum bat Anſpruch auf die merces, 
wenn ed nicht an Ihm liegt, daß er die Dienfte nicht 
: leiften Eann.*) 
‚IL; Sen+Grf. vom 11: Auguft 1859 ad. no. 215/231. 
Beklagte wollen daraus, daß der vom Kläger (auf eine’ geit, 
während beten der Fabrikationsbetrieb nicht im Gange, beziehentlich 
durch obrigkeitliche Anordnung ftftirt geweſen fei,) geforderte Gehalt 








”) Bergl. Annalen I. ©. 130. no. 44. 
22* 
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als Gegenleiftung für die contractmäßigen Dienfte ftipultet iſt, 
die Folgerung ziehen, daß im Fall der Nichtleiftung diefer Dienfte, 
gleichviel, welches die Urſache derſelben ſei, auch die dafür zu 
gewährende Remuneration wegfallen müfje. Diefe Schlußfolgerung 
ift jedoch unrichtig. Wenn fehon in 1. 15. $. 6, D. loc. dem Schiffer, 
welcher den eingegangenen Frachteontract wegen Untergang des 
Schiffes nicht auszuführen vermocht Hat, der Anſpruch auf das 
Fahrlohn aus dem Grunde quod munere vehendi functus non sit, 
abgefprochen und durch den Zuſatz quod in omnibus personis simi- 
liter observandum est die Annahme einer Singularität noch beſonders 
ausgefchloffen wird, fo beweift doch die Entfcheidung ähnlicher Bälle 
in 1. 19. $. 9. 10. 1. 88. 1. 61. $. 1. it. cit. flar und deutlich, 
daß In jenen Worten nicht der von den Beklagten behauptete 
Wegfall der merces in allen Fällen, in melden ber locator feine 
Dienfte, gleichviel aus welchem Grunde, nicht leiftet, liegen kann 
und foll. Ausprüdlich räumen bie zulfegt erwähnten Gefeßftellen 
dem Dermiether, welcher bie bedungenen Dienfte nicht geleiftet 
bat, das Recht auf die dafür ftipulirte merces ein, wenn e8 nur 
nicht an Ihm gelegen hat, daß die Dienftleiftung unterblteben iſt 
(cum per eum non stetit, quominus operas praestet). Es folgt 
hieraus der Grundfag, der Promittent der Dienfte habe bie dafür 
bedungene Gegenleiftung zu fordern, vorausgeſetzt, daß das cafuelle 
Hinderniß der wirklichen Drenftleiftung nit in feiner 
Perſon ſich ereignet, 

vergl. Hepp, die Zurechnung auf dem Gebiete des Civilrechts 

$. 9. Seite 47 fg., 

wobei man jedoch nicht blos die rein perfdnliche Unfähigkeit oder 
Untüchtigfeit zu Vornahme ber ſtipulirten Dienfte, fondern auch 
fonftige äußere Hinderniffe, wie ben Mangel der zu dieſer Vor— 
nahme unentbehrlichen, von Dem Promittenten zu befchaffenden Mittel 
oder Vorrichtungen in das Auge zu faflen hat. Died liegt in der 
Allgemeinheit des Satzes: „cum non siat per locatorem, quominus 
operas praestet,‘“ und flimmt mit der Entfcheidung der oben citirten 
1, 15. $. 6. überein, bei welcher bie Uumöglichfeit der Ausführung 
des Transport auf dem Mangel des dazu nothwendigen, don dem 
Schiffer zu liefernden Hülfsmittels, dem Untergang des Schiffs, 


Civilrecht. 341 


ganz unabhängig von der perfönlichen Fähigkeit oder Bereitwilligkeit 
des Schifferd zu deſſen Führung, beruht. Auf der andern Seite 
folgt aber auch hieraus, daß das Hinderniß der Reifung in der 
Perfon, nicht des MPromittenten, ſondern des Promiffard 
eintritt, wenn dieſer zwar an ſich gewillt und im Stande ifl, die 
contractmäßigen Dienfte anzunehmen, gleihwohl die von ihm zu 
beichaffende Anlage oder der Gegenftand, auf welchen diefe Dienfte 
fih beziehen, wenn auch ohne feine Schuld, nicht zu gewähren 
vermag; dies beweiſt der Fall in 1. 61. $. 1., in welchem die 
ftipultrte Brachtbeförderung nicht durch den Untergang des Schiffs, 
fondern durch die Gonfiscation der zu trandportirenden Waare, 
mithin durch den Untergang oder Mangel des von dem Frachtgeber 
zu liefernden Gegenftandes der Beförberung, vereitelt und deshalb 
dem Schiffer das bedungene Schifferlohn, der unterbliebenen Leiftung 
ungeachtet, zugebilligt wird. Ein Ball der letztgedachten Art Liegt 
aber gegenwärtig vor. Die Siſtirung der Fabrikation des Ver— 
eins iſt nach DI, die Folge theild eingetretener Schabhaftigfeit der 
Apparate, theild eines ftabträthlichen, auf Die Gemeinſchaͤdlichkeit 
der Babrifationdeinrihtung gegründeten Verbots geweſen. 
Sieht man von der zu exc. 3. u. 4. ad e. von den Beklagten 
angeregten Frage einer biedfallfigen Verſchuldung Klägers ab, fo 
erfcheint die Unterbrehung und Giftirung des Betriebs ald ein 
casus, welcher in Der Perfon des Promiffard, des Bereind, fi 
ereignet hat und, fofern dadurch Kläger an der Erfüllung feiner 
Dienftobliegenheiten verhindert worden ift, feinen Anfpruch auf die 
ftipulirte Gegenletftung nicht zu alteriren vermag. Denn Kläger 
bat dem Anſtellungsvertrage BI. zufolge lediglich Mühmaltungen, 
die Beauffichtigung der Fabrikation und die Ueberwachung des 
Vertriebs, mithin, da eins von beiden fchlechthin unzuläfjig oder 
ald gemeinichädlich verboten geweſen ift, vollkommen erlaubte und 
ausführbare Dienftleiitungen übernommen. Dagegen bat der Berein 
feiner Seits die zu der Fabrikation nöthigen Gegenftände und Ein: 
richtungen zu liefern gehabt, und wenn daher um der Mangelhaftigfett 
oder Gemeinfchädlichkeit dieſer Einrichtungen willen die Fabrifation 
zeitweilig gehindert worden ift, fo erfcheint dies ald ein casus, 
welcher den Berein, nicht den zu Erfüllung feiner Obliegenheiten 
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bereiten und ohne das dazwiſchengetretene Hinderniß dazu eben fo 
befühigten als berechtigten Kläger betroffen bat. 


93. 


Vorausſetzungen, unter denen ein socius feinem Ge— 
noffen zu Rechnungslegung verpflichtet ift. 


U. Sen.=&xf. vom 19. Auguft 1859 ad no. 173/254. 


Der Grundfag, daß ein Socius von feinem Mitgenoffen nur 
dann und infoweit Nechnungsablegung beanfpruchen fönne, wenn 
fich der Letztere dazu befonders verpflichtet habe, oder wenn ihm 
Gefchäfte der Societät zur alleinigen Beforgung, ohne Concurrenz 
der übrigen socii, übertragen worden jeien, ift allerdings auch von 
dem OAG. mehreren feiner Entfcheidungen, 

vergl. 3. B. Zeitſchr. f. Rechtspfl. u. Verw. Bb. 15. ©. 470, 
untergelegt worden, und man würde auch gegenwärtig feine Ver— 
anlaffung gefunden haben, von demfelben abzugeben. Denn das 
Befteben einer Sorietät und indbefondere auch einer Handelsgenoſſen 
jchaft verpflichtet zwar den Rechten nach jeden einzelnen socius, die 
für den Gefellfchaftözmed erforberliche Ihätigfeit im gemeinfchaft- 
lichen Intereffe zu entwickeln und die vertragsmäßig zu Diefem Zwecke 
beftimmten Leiftungen zu gewähren. Es begründet aber an und 
für fich allein und ohne Hinzutritt befonderer Umftände feine Ber- 
pflihtung des Socus, im bloßen Privatintereffe des oder der 
übrigen socii etwas zu thun und biefelben tn der Ausführung von 
Anſprüchen zu unterflügen, melche fe für ihre Perſon, als Gläu- 
biger, gegen ihn erheben wollen. Es bedarf auch der socius, 
welcher Ansprüche diefer Art gegen feinen Mitgenoffen zu erheben 
gedenft, dieſer Unterftügung in der Megel nicht, weil er durch den 
gefellfchaftlichen Verband und die präfuntive Gemeinfchaftlichfeit der 
Geſchäftsführung die Oelegenheit und in feinem perfönlichen Intereffe 
die Veranlaffung finden muß, ſich von dem jedesmaligen Stande 
der Gefchäfte und des gefammten Unternehmend zu unterrichten, 
wobei ibm natürlich die Einficht der Gefchäftsbücher offenftehen und 
auch nach Auflöfung der Societät von demjenigen verftattet werden 
muß, welcher diefelben etwa in feinen Beſitz genommen bat. 
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Daß abweichend von dieſer, aus dem Weſen und dem Zwecke 
der Sorietät fließenden, Regel eine. Verpflichtung des socius zur 
Rechnungsablegung befteht, wenn ſie entweder ſchon beim Abfchluffe 
des Speietätövertragd oder jpäter befonderd übernommen worden il, 
oder auch, wenn dieſer Socius gewiffe Gefchäfte der Gefellichaft 
allein dirigirt und beforgt bat, verfteht ſich von felbft im erfteren 
Falle, und findet im legteren feinen Grund darin, daß Derjenige, 
welcher dergleichen Gefchäfte für die Societät übernimmt oder über: 
tragen erhält, dadurch zu feinen Mitgenofjen in das Verhältniß 
eined Mandatar oder Imftitor tritt, *) welches befanntlich die Ver— 
bindlichfett zur Rechnungsablegung zur Folge hat. 


94. 


Beforgt der Handwerker bei Gelegenheit einer feinem 
Gefhäftsbereiche angebörigen Beftellung, in Folge fpe- 
ctellen Auftrags diefem nicht angehörige Gegenftände, 
fo fordert er den dieffallfigen Verlag ald Mandatar. 


II. Sen.-Erk. vom 5. Auguft 1859 ad no. 182/218. 


Der unter A. nr. 4. geltend gemachte Anſpruchde 8 Klägers **) 
berubt auf einem Mandate zum Ankauf von ſechs Stück Garbinen- 
baltern. Diefer Auftrag ift p. I. e. im Wefentlichen eingeräumt 
worden. Der Mandatar ift aber befanntlich befugt, den Aufwand, 
den er bei der Ausführung des Mandats für den Mandanten 
beftritten hat, von dieſem reftituirt zu verlangen. Der Kläger hat 
fich nun ausbrüdlich darauf bezogen, Daß er für die dem Beklagten 
überlieferten fech® Gardinenhalterz 42 Thlr. an den Fabrifanten R. 


— 





— * 


*) Dieſes inſtitoriſche Verhältniß iſt nicht mit dem zu verwechſeln, 
nach welchem jeder Socius Dritten gegenüber, mit welchen er Namens 
der Sorietät contrahirt hat, als deren Juſtitor zu gelten hat. 

*) Bei dem Kläger, einem Schloffermeifter, war von Beklagtem bie 
Lieferung der Schlofferarbeit zu einem Neubaue beftellt. Zugleih hatte 
jener Auftrag zu Beforgung verfehiedener der Befeftigung durch ihn unter: 
liegender Zimmierverzierungen erhalten. Dem gemäß waren vom Kläger 
6 Stück filberne Gardinenhalter bei einem KFabrifanten R. um :42 Thlr. 
erkauft und dem Kläger in Rechnung geftellt worden. Letzterer wollte nicht 
den Berlag, fondern nur den Werth bezahlen. 
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bezahlt habe, und dieſen Betrag muß ihm der Beklagte erſtatten, 
wenn nur der Mandatar bei der Anſchaffung und der Bezahlung 
der fraglichen Garbinenhalter fi Feiner, von ihm zu vertretenden 
Fahrläfftgkeit fchuldig gemacht und nicht in deſſen Folge einen 
zu hohen Kaufprei® vermilligt hat. Vorausgeſetzt kann eine foldhe 
Verſchuldung nicht werden, vielmehr hätte Beklagter deren Dafein 
behaupten müffen. Dies ift feinerfeitö nicht gefchehen, «8 bat alfo 
auch Hier nicht auf den Beweis der Behauptung erkannt werben 
fönnen, daß diefe Garbinenhalter nicht 42 Thlr. werth gewefen. 


95. 


Requiſite der negotiorum gestio durch Bewirthſchaf— 
tung eines fremden Grundftüds. 


II. Sen.Erk. vom 12, Auguft 1859 ad no. 181/239. 


Der Kläger Hatte feine Anfprüche auf Bezahlung eined baaren 
Dienſtlohnes und Erftattung angeblicher Berläge auf die Zeit von 
Anfang Mat 1856 bis zum 1. September 1857 auf einen Bertrag 
gegründet, vermöge befien ihm von dem Beklagten die Bewirth- 
fchaftung von deſſen Kretfchamgute gegen Zufage freier Station und 
eines baaren Lohnes von jährlich 50 Thlrn. ausprüdlich übertragen 
worden ſei. Der Geſichtspunkt einer auftragdlofen Gefchäftsführung, 
welche den Beflagten verpflichten Fönnte, dem Kläger eine Rechnung 
abzunehmen und demfelben die gehabten Verläge zu vergüten, ifl 
in der Klage nicht hervorgehoben worden. Gleichwohl würde es 
formell unbedenklich gemwefen fein, dieſen Gefichtöpunft von ridhter- 
lichen Amtshalber bei der Entſcheidung zu berückfichtigen und bie 
Klage Hinfichtlich der Verläge als actio negotiorum gestorum contraria 
aufrecht zu erhalten, wenn fie nur die zu Begründung eines folchen 
Anſpruchs erforderlichen Thatfachen enthielte. Nach der Meinung 
ber gegenwärtigen Inſtanz iſt Dies aber nicht der Fall. Die Bes 
wirtbfchaftung eines fremden Grundſtücks vermöge einer negotiorum 
gestio wird fih nur dann annehmen laſſen, wenn ber Beſttzer 
deffelben durch Abmefenheit oder aus andern Gründen behindert ift, 
die für dieſe Bewirtbfchaftung erforberlihen Maaßnehmungen felbft 
zu treffen. ine folche Behinderung iſt auf Seiten des Beklagten 
nach der eigenen Darftellung ded Klägers nicht eingetreten, und ed 
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ergiebt ſich auch aus den von beiden Theilen beigebrachten Briefen, 
daß Beklagter ſich allerdings um die Verwaltung, Bewirthſchaftung 
und beziehentlich den Verkauf jenes Grundſtücks bekümmert hat. 
Der Umſtand allein, daß Jemand ſich in einem fremden Grundſtück 
aufgehalten, gewiſſe Dienſte daſelbſt verrichtet, Ausgaben beſtritten 
und Einnahmen gemacht hat, welche objectiv betrachtet in den 
Bereich der Bewirthſchaftung fallen mögen, iſt noch nicht geeignet, 
die Annahme zu begründen, daß er die Bewirthſchaftung dieſes 
Grundſtücks als ein Ganzes der Geſchäftsführung im Intereſſe 
und als negotiorum gestor des Beſitzers übernommen habe; denn 
es kann dies auch aus andern, dem Intereffe des Befigerd und 
einer negotiorum gestio für bdenfelben fern liegenden Gründen 
gefchehen fein. Soll aber ohne die Eriftenz eines zur Rechnungs— 
Ablegung und Abnahme verpflichtenden Mechtöverhältniffes die 
negotiorum gestio darin gefunden werden, daß einzelne Ausgaben, 
melche in der Klage berechnet worden find, möglichermweife zum 
Beften des Gutes gereicht haben, fo ift dagegen zu erinnern, daß 
einestheild die Nothwendigkeit oder Nüplichfeit einer Ausgabe für 
die Zwecke der Gutswirthſchaft den Eigenthümer ded Gutes noch 
nicht unter allen Umftänden verpflichten kann, die Beftreitung 
diefer Ausgabe als eine Verwendung in feinen Nugen anzuerkennen; 
anberntheild aber auch die über die betreffenden Verläge und 
Ausgabepoften in der Klage enthaltenen Angaben zwar für die 
Zwecke eines Rechnungsprozeſſes und wenn zuvörderſt ein Rechts— 
verhältniß conftatirt ift, melches zu Ablegung und Prüfung einer 
Rechnung verpflichtet, ausreichen, aber nicht beflimmt und ausführlich 
genug find, um aufer dem Falle eines folchen Mechtöverhältniffes 
und ohne die nöthigen Erläuterungen im Moniturverfahren erkennen 
zu laffen, ob die angeblich beftrittenen Summen auch wirklich für 
die Bemwirtbfchaftung des in Rede ftehenden Grundſtücks erforderlich 
oder nur zweckmaͤßig geweſen feten. 
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96. 


Die Zuſage eines Proxeneticum, „wenn ein Kauf zu 

Stande komme“, giebt dem Proxeneten im Zweifel 

nur dann ein Klagrecht, wenn der Kauf durch ihn 
vermittelt worden. 


II, Sen.:&rf. vom 26. Aug. 1859 ad no. 213/281. 


Wenn nach dem Anführen im Gingange der Klage Beklagter, 
der dies allerdings verneint, Den Kläger mit dem Verkaufe feines 
Grundſtücks beauftragt und ibm für feine Bemühungen, wenn ein 
Verkauf zu Stande komme, ein halbes Procent der Kauffumme 
als Proreneticum zugefagt bat, fo kann diefe legtere Zufage nur 
als für den Ball gegeben angefeben werden, daß in Folge der 
Bemühungen Klägers ein Kauf zu Stande komme, nicht auch 
für den, daß ohne Mitwirkung Klägerd verkauft werde. Es würde 
dann wenigftens nicht in Beziehung zum erfolgten Kaufe von einem 
Proreneticum Die Rede fein fönnen, vielmehr weil präjumtiv 
Mäflerlöhne nur von den durch Mäfler zu Stande gebrachten 
Gejchäften zu entrichten find, 

Treitfchke, Kauffontraft $. 39. ©. 65. 

Curtius, Handbuh Tb. IV. $. 1616. 
nur bon einer mehr die Natur der remuneratorifchen bedingten 
Schenfung annehmenden Zumendung. 


97. 


Der gewerbmäßige Mäkler fann für Zuftandebringung 
einedihmanfgetragenen Gejhäftd, auch wenn ihm fein 
beflimmter Lohn verfprocden, einen ſolchen nach richter: 
lihem Ermefien beanſpruchen. — Diesfallfige 
Begründung der Klage. 
II. Sen.:Erf. vom 26. Aug. 1859 ad no, 221/280. deſſ. J. 


Nach befannten Rechtsgrundſätzen 
v. Langenn u. Kori, Grörterungen ıc. Th. 1. Nr. 1. ©. 11. 
ift nicht anzunehmen, daß Jemand Dienftleiftungen, aus welchen er 
ein Gewerbe macht und welche er einem Dritten, auf deſſen An- 


Civilrecht. 347 


ſuchen gewährt bat, unentgeltlich habe gewähren wollen, vielmehr 
ftreitet ſolchenfalls für die Abficht, folche angemeſſen zu bonoriren, 
auf Seiten ded Auftraggebers jederzeit die Vermuthung ꝛc. 
Anlangend nun die Höhe des Mäklerlohnes felbft, fo ift es 

allerdingd ganz richtig, daR, abgejehen von einem bejonderen Ver 
jprechen, dergleichen in der Klage behauptet worden ift, Kläger nicht 
ohne Weiteres 1 proCent von der Kaufjumme zu beanfpruchen be- 
fugt fein würde, da, mit Ausnahme der Leipziger Mäklerorbnung 
vom 7. März 1818 (Geſ.Samml. v. 3. 1855. S. 92 fg.), welche 
nur für Leipzig Geltung hat und überhaupt auch nur auf Wechjel- 
und Waarengefchäfte jich bezieht, gejegliche Vorfchriften für die Höhe 
von Mäklerlöhnen in Sachen nicht exiftiren, und ebenfo wenig von 
einer örtlichen Obfervanz in Dresden bierunter etwas befannt ift. 
Allein diefe Erwägung ſchließt immer nicht aus, daß der Mäfler in 
den Bällen, wenn ibm überhaupt Etwas nicht, oder wenigftens fein 
der Höhe nach beftimmtes Mäflerlobn verfprochen worden, nichte- 
deftoweniger ein entjprechended Honorar zu verlangen befugt ift, 
welches ſodann nach der Befchaffenheit der Umpftände und dem Um: 
fange der gebabten Bemühungen durch richterliched Ermeffen feftzu- 
ftellen ift, 

L. 3, D. de prox. (50. 14.) 

Eurtius, Handbuch Th. IV. $. 161. Mr. 3. 

Zeitſchr. f. Mechtöpfl. ıc N. 8. Th. V. ©. 371. 
voraudgefegt nur, daß bierzu binreichende Unterlagen in den Acten 
vorhanden ſind. 


98. 


Die Annahme einer Schuldverfchreibung über eine 
böhere als die gezahlte Summe berechtigt den Schuld» 
ner nicht zur Klage auf Nachzahlung. 


U. Sen.-Erk. v. 24. Aug. 1859. ad no. 410/266. deſſ. 3. 


Wenn nicht fehon der Umftand zu Abweifung der Klage führen 
müßte, daß Klägerd Cedent das in der Schuldverfchreibung vom 
2. Mai 1853 enthaltene Empfungsbefenntniß in dem Nachtrage zu 
diefer Verfchreibung vom 9. Juni 1853 ausdrüdfich wiederholt bat, 
jo würde das Klaggefuch auch deshalb als unftattbaft ich varftellen, 
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weil mittel8 der querela non numeratae pecuniae, inſoweit fie ala 
antieipirte Ausflucht Die Klage aus der Schuldverfchreibung zu pro- 
voeiren beftimmt ift, nur die Entlaftung von dem fehriftlich aner- 
fannten Schuldnerus, oder wenn fie die Natur der Condiction an- 
nimmt, nur die Rückgabe oder Ungültigfeitöerflärung der Schuld- 
verfchreibung zum Gegenftande haben fann, 

L. 7, Cod. de von num. pec. (4. 30.) 

L. ult. Cod. de condict. ex lege (4. 9.) 

L. 1. pr. D. de condict. sine c. (12. 7.) 

Lauterbach Colleg. theor. pract. tom, I. Lib. XII. tit. 1. $. 59. 
nicht aber die Nachzahlung der angeblich nicht erhaltenen Summe. 
Diefe Tegtere würde nur durch Bezugnahme auf ein pactum de mu- 
tuo dando begründet werben fönnen. 

Eines jolchen ift aber in der Klage nicht gedacht, Der ganze 
Anfpruch vielmehr auf die Behauptung geftüßt, daß die jetzt gefor: 
berten 550 Thlr. dem Erborger weniger gezahlt worden feien, als 
die verfchriebene Summe von 1450 Thlr. 


99. 


Nahdrult von Formularen. 
1. Sen.:Erf. vom 5. Aug. 1859 ad no, 83/206. deſſ. 3.*) 


Bei dem Widerftreite der Seiten der erften Inftanz adoptirten 
Anſicht der erften Section des Sachverfländigen-Bereins für Iitera- 
rifches Eigenthum zu Leipzig und der Auffaffung der zweiten In- 
ftanz in Betreff der Frage, ob vorausgefegt, daß die in die Relata 
DI. aufgenommenen Thatfachen in rechtliche Gewißheit gefegt wer- 
den, die Beklagten fich einer wiberrechtlichen Beeinträchtigung des 
literarifchen Eigenthums des Klägers fehuldig gemacht haben, bedarf 


*) Kläger hatte Formulare für Pathenbriefe entworfen nnd für feine 
Rechnung zum Vertriebe druden laffen. Beklagte drudten folde nad. 
Auf diesfallfige Klage fprach die 1. Inflanz, nach eingeboltem , dem Klä- 
ger günfligen Gutachten des Sachverfländigenvereines condemnatorifch. 
Die 2. Inftanz wies die Klage ab. Die 3. ftellte aus obbemerften Grün: 
ben im MWefentlihen die Ima Her. Die species facti und bie Erkennt: 
niffe 1. nnd 2. Inſtanz find im Wochenbl. f. merkw. Rechtef. 1859. ©. 
144 f. mitgetheilt.. 
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es, indem man ſich im Weſentlichen der erſteren Anſicht anſchließt, 
einer ſpeciellen Prüfung der Rationen, welche die zweite Inſtanz zu 
Rechtfertigung ihrer Auffaſſung Bl. ertheilt hat und welche im We— 
ſentlichen quf Folgendes hinauskommen. 

A) Die vorige Inſtanz hebt BI. zunächſt hervor, daß das Ge— 
ſetz vom 22. Febr., 1844 gegen Nachdruck literarifcher Erzeug— 
niſſe Schutz verleihe, nicht aber ſich des Ausdrucks: „Preßerzeug— 
niß“ (im Allgemeinen) bediene, und findet das Criterium in dem 
Zwecke und Gebrauche, zu welchen dieſelben beſtimmt ſind; und nun 

a) den Zweck literariſcher Erzeugniſſe darin, die Gedanken, 
Anſichten, Kenntniſſe, Erfahrungen ꝛc. des Verfaſſers auf Andere 
geiſtig zu übertragen, alſo von einer unbeſtimmten Vielzahl geleſen 
zu werden. 

Sie bezeichnet die in einer Druckſchrift niedergelegten Ideen, 
Kenntniſſe ıc. als das geiſtige Eigenthum des Verfaſſers, welches 
inſofern Mittel zum Gelderwerb ſein könne, als derjenige, welcher 
eine Druckſchrift kaufe um von dem Inhalte irgend einen Nutzen 
zu ziehen, dafür einen Preis bezahle, durch welchen er nicht allein 
für die Koſten des Papiers und Druckes, ſondern auch für die gei— 
ſtige Mühwaltung des Verfaſſers eine Entſchädigug gewähren müſſe. 


Dagegen diene die Preſſe 
b) einem anderen Zwecke, wenn ſie zu Anfertigung von For— 
mularen zu ſolchen Schriftſtücken benutzt werde, von denen jedes 
einzelne Exemplar, nachdem es von dem, welcher davon Gebrauch 
macht, mittelſt handſchriftlicher Ausfüllung der beim Druck gelaffe- 
nen Lücken vervollſtaͤndigt worden, zu einer beſonderen, in jedem 
einzelnen Balle verfchiedenen Beflimmung verwendet werde. Hier 
fei Zwei Erfparung des (mechanifchen) Schreibend und alfo ein 
ſolches Formular nicht literarifches Erzeugniß im Sinne des 
Geſetzes. 
Unter die letztbemerkte Kategorie gehörten nun aber ganz offen⸗ 
bar die BI. erfichtlichen Formulare zu Gevatterbriefen, indem ſie 
1) ohne bandfchriftliche Ausfüllung feinen Sinn gäben, 
2) der Käufer fie nicht um die darin enthaltenen Gedanken in 
ih aufzunehmen und fi deren Inhalt fonft zu Nutzen zu 
machen, vielmehr 
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3) lediglich zu dem Zwecke, um die Mühe des Schreibens zu er- 
fparen, erwerbe, auch 
4) dieſe ausgefüllt in der Hand des Adreſſaten lediglich die Stelle 

eined zu einem einzelnen Zwede gefchriebenen Briefed vertreten. 

Hierunter iſt num zu entgegnen, daß 

ad 1. die betreffenden Schemas fo viel Sinn geben, daß eben 
jeder des Schreibens einigermaafen Kundige, den Ideengang des 
Autors verftehen und zu Serftellung eines richtig ſtyliſtrten Briefed 
benugen Fann, 

ad 4. auf die Function diefer Drudftüde in der Hand des 
Adreffaten etwas nicht anfommt, endlich 

ad 2. und 3. folgende Erwägungen maaßgebend erjcheinen. 
Man kann nämlich dabingeftellt fein laffen, inwiefern die oben ad 
a. und b. bemerkte Diftinction zwiſchen literarifchen Erzeugniffen und 
anderen fo zu fagen nicht literarifchen SPreßerzeugniffen, in Der 
Art, wie folche von der vorigen Inſtanz verfucht worden, in Dem 
Sinne des Geſetzes vom 22. Februar 1844 eine zutreffende ift; 
oder ob, infofern fich bei einem großen Theile der unter b. characs 
terifirten Preßerzeugniffe eine Berfolgung wegen Nachdrucks nicht 
ftatthaft ermeifen wird, dies nicht fomohl aus deren Zwecke ald aus 
der Unthunlichkeit folgt, die Urbeberfchaft im Sinne des Gefehes 
nachzumweijen, ald wonach fich eine BI. im Hinblid auf Wechfelfor- 
mulare gewählte Analogie erledigt. Keinen Falld vermag man der 
Anficht voriger Inftanz in der Beantwortung der Frage beizupflich- 
ten, daß die bier in Rede flehenden Gevatterbriefformulare in Dem 
von ihr felbft erläuterten Sinne nicht der Kategorie unter a, fon- 
dern Tediglich der unter b angehörige Preßerzeugniffe feien. 


Die vorige Inſtanz bemerkt felbft BI., daß wenn Kläger eine, 
wenn auch aus einem einzigen Muftereremplare eines Gevatterbrie- 
fes beftehende Anweiſung zu zwedmäßiger Anfertigung von Ge— 
batterbriefen druden laffen, die Vervielfältigung einer ſolchen Drud- 
Schrift ohne feine Erlaubniß als Nachdruck im Sinne ded Geſetzes 
vom 22. Februar 1844 anzufehen ſei. Nun tft aber darauf auf- 
merfjam zu machen, daß bei dem hier in Frage fiehenden Preßer— 
zeugniffe beide oben unter a. und b. betatllirte Fälle und zwar ber 
erftere faft noch mehr als der zweite vepräfentirt find. 
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Denn die Belehrung über die nach Klägers Ideenkreiſe zweck⸗ 
mäßige Form eines Gevaätterbriefs wird im Weſentlichen eben ſo 
gut durch ein unausgefülltes Muftereremplar eines ſolchen, ala durch 
ein ausgefülltes ertheilt, und es läßt ſich ſogar annehmen, daß Je— 
mand, der die Fähigkeit, einen Gevatterbrief ſelbſtſtändig zu ent— 
werfen, hat, oder ſich zutraut oder wenigſtens zur Schau zu tragen 
mwünjcht, ſich eines ſolchen Formulars nicht bedienen wird, weil 
deſſen Benugung eben den Schein verbreitet, ala bedürfe er dieſer 
feine geiſtige Thätigkeit auf ein ſehr geringes Maaß reducirenden 
Anleitung — ſo zu ſagen Stylführung — um einen Gevatterbrief 
zu ſchreiben. Daß inzwiſchen Perſonen, welche keinen Anſtand zu 
nehmen haben, bei einem Briefe ſich eines von einem Dritten gege⸗ 
benen Muſters zu bedienen, dieſe Muſterformulare des Klägers um 
ſo lieber benutzen werden, als ſie zugleich dem unter b, entwickelten 
Zwecke dienen, mag, wie gedacht, nicht beftritten werden. &8 kann 
aber, wenn eben jenem Schema, wie oben gezeigt, die Qualität 
eined Literarifchen Erzeugniffes nicht gänzlich abzufprechen tft, — 
mag au, wie die Sachverftändigen hervorgehoben, Die geiftige 
Zhätigfeit, die das Buftandebringen eines folhen Schemas erfor- 
dert, als eine fehr geringfügige erfeheinen, — dieſe Richtung der 
Brauchbarkeit nicht die erfterwähnte gänzlich paralpfiren. Vielmehr 
concurriren eben bier beide dergeflalt, daß das fragliche Preßerzeug- 
niß, weil nad) einer Seite, immerhin als ein literarifches betrachtet 
werden muß. Man bat daher um fo weniger Bedenken gefunden, 
der Anſicht der erjten Inſtanz vor der zweiten den Dorzug zu geben, 
als jene auf der Baſis des in fich wohl motivirten Gutachtens des 
Sachverftändigen » Vereines fußt, und, wenn ſchon folches für den 
erfennenden Richter nicht ſchlechterdings maaßgebend iſt, doch, wie 
das OAG. bereits früher *) ausgeſprochen, zumal in Anbetracht der 
jenem feiner Zuſammenſetzung nad) unzweifelhaft innenwohnenden 
practifchen Erfahrungen und Kenntniß des Literarifchen Berkehrs, in 
Zweifelöfällen, und wenn nicht ganz überwiegende Momente ein An- 
deres anrathen, der Richter fich jachgemäß dieſer Baſis bedienen mag. 

B. Siernächft tft ein weiterer Grund zu berühren, welchen bie 


*) Antalen I S. 221, no. 82, 
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vorige Inſtanz zu Rechtfertigung ihrer Anſicht, daß das fragliche 
Schema kein literariſches Preßerzeugniß im Sinne des bemerkten 
Geſetzes vom 22. Februar 1844 ſei, aus der ziemlich gleichzeitig 
erlaſſenen Verordnung, die Angelegenheiten der Preſſe betr. vom 
5. Febr. 1844, herleiten zu können glaubt. Im dieſer $. 1. I. g., 
find nämlich von der damals beftehenden Eenfur die „nicht zur 
Literatur gehörigen, fondern Bedürfniffen des Verkehrs, fowie 
des häuslichen und gejelligen Lebens dienenden Drucke““ ausgenom- 
men, und werden bei der fpeciellen Aufzählung unter anderen „Ein- 
ladungs⸗, VBerlobungs- und Bermählungs-Anzeigen, ſowie Anzeigen 
anderer Familienereigniſſe“ erwähnt. Hierin findet Die vorige 
Inftang in Anbetracht der faft gleichzeitigen Emiffion diefer Ver— 
ordnung und jenes Geſetzes Stoff zu einer gewiffermaaßen authens 
tifchen Interpretation des Ausdruckes „literarifche Erzeugniſſe“ Im 
Sinne des Gefeged, indem fle ein Schema zu einem Pathenbriefe 
ald zu den in $. 1. IL. g. der Verordnung ausgenommenen Preß- 
erzeugniffen zählt und hieraus folgert, ed jet bei Emifflon der 
Verordnung ein ſolches Schema ald nicht zur Literatur gehörig 
bezeichnet und fomit nicht ald Titerarifched Erzeugniß in dem 
Sinne des Gefeßgeberd zu erachten. Sie gedenkt bierbei endlich, 
daß die Beftimmungen des $. 1. IL. g. im Wefentlichen auch in 
dem Preßgefege vom 14. März 1851. $. 2. wieder zu finden feien. 


In wie weit hierunter der vorigen Inſtanz infofern beigepflich- 
tet werden Fönnte, als ſie annimmt, es genieße das fragliche Schema 
der in $. 1. der Verordnung, $. 2. des leßterwähnten Geſetzes ge- 
dachten Befreiungen, fann dahin geftellt bleiben, obſchon bemerklich 
gemacht werden mag, theild daß unter den Anzeigen von Familien- 
ereigniffen präfumtiv zunächft nicht Schemata zu dergleichen, fondern 
vollftändige Anzeigen gemeint fein dürften, theils, daß wenn die 
Publication eines folchen Schema zu Pathenbriefen, wie denkbar, 
benugt werden wollte, um gewiſſen doctrinellen Sonverauffaffungen 
in Bezug auf die firchliche Bedeutung der Taufe Gingang zu ver 
Ihaffen, es nicht fehmer werden würde, den Nachweis zu liefern, 
daß ſolche Schemata in $. 1. II. g. nicht gemeint feten. 

Im Uebrigen aber vermag man der vorigen Inftanz nicht bei- 
zupflichten.. Denn theild fommt, das Gefeg vom 22. Febr. 1844 
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und die Verordnung vom 5. Febr. 1844 angehend, in Betracht, 
daß beide von verfchiedenen legislativen Factoren audgegangen find, 
wie denn dad Gejeg vom 14. März 1851 gerade den bier zu 
Interpretation benugten Ausprud: „nicht zur Literatur gehörige ꝛc.“ 
vermieden bat, theils daß in dem Gefege den Gegenſatz von 
literariichen Erzeugniffen, Werke der Kunft, in der Verordnung aber 
den Gegenfag von „zur Literatur gebörigen‘ ſolche Drude bilden, 
welche zu Bedürfniſſen des Gewerbes und Verkehrs, fo wie bed 
häuslichen und gefelligen Lebens dienen, theils endlich, daß der Ges 
fichtöpunet der Preßaufjicht und der des Schutzes des literariſchen 
Eigenthums ein ganz verichiedener ift, welcher gegenseitige Bezug— 
nahme nicht füglich geftattet. 

C. Endlich nimmt Die vorige Inftanz noch ein Argument aus 
den Motiven ded Gejepes vom 22. Febr. 1844. infofern darin 

vergl. Yandtagsmittbeil. 1842/43. II. Kammer I. Seite 1088. 

bemerkt iſt, daß der Fall der unterbliebenen Benennung eined Ver: 
legers a0. bei Drudichriften die im Königreihe Sachen erfcheinen, 
nicht vorfommen fönne, gleichwohl aber in der Verordnung $. 27. 
dieſer Mangel bei den $. 1. I. g. gedachten Preßerzeugniffen nach— 
geſehen ſei. Es beweiſt jedoch auch diefed Argument, abgefeben 
von dem Bedenken der Ungleichheit der Terminologie „Druckſchrift“ 
und „literarifches Erzeugniß‘” aus den sub B. in fine ermähnten 
Gründen, beziehentlih um deswillen nichts, weil jene beiläufige Be— 
merfung doch offenbar nur mit Rückſicht auf die damals beftehende, 
nicht aber in Hinblick auf die fpätere Preßgefeggebung entfloffen ift. 


100. 
Zur Lehre von der condictio indebiti, — Begründung 
und Beweislaft. 
U. Sen.:Erf. vom 18. Aug. 1859. ad no. 192/246. deſſ. 3. 

Menn Beflagter jidy wiederholt au’ 1. 25. D. de probat. et 
praesumt. (22. 3.) beruft und daraus dedueiren will, daß Kläger 
verbunden geweſen fei, justam ignorantiae causam zu beweifen, bevor 
er für berechtigt anzufehen werden fönne, das, was er an Beklagten 
zuviel gezahlt habe, zurüdzufordern, fo befindet er fich im Irrthume. 

Die ganze Gefepftelle Handelt nicht direct von den Bedingun- 
gen, unter denen eine Nichtjchuld zurüdgeforbert werben ann, ſon⸗ 
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dern davon, wen der Beweis des Umſtandes auferlegt werben folle, 
daß eine Nichtſchuld bezahlt worden fei. 

In dieſer Hinftcht wird fo unterfchieden, daß der Empfänger 
der Zahlung, wenn er anfänglich den Empfang felbft geleugnet, der 
Zabler aber die erfolgte Zahlung bewiefen bat, angehalten werben 
foll, zu beweifen, daß ihm das Geld, welched er empfangen, auch 
wirklich gefchuldet worden ſei. Wenn ab.r der Empfänger der 
Zahlung dieſe Thatfache gleich anfänglich einräumen, aber behaupten 
follte, dan ihm das gezahlte Geld vom Zahler auch wirklich gefchul« 
det worden jet, fo folle der Zabler verbunden fein, zu bemeifen, 
daß er das gezahlte Geld nicht jchuldig gemefen, und daß er ent- 
weder in Folge eined dolus des Empfängers oder in Folge einer 
justa ignorantiae causa Zahlung geleiftet habe. 

Menn nun aber nad) I, 1. C. de condiet. indeb. (4. 5.) jchon 
darin, daß jemand irriger Weife glaubt, feine Schuld an feinen 
Gläubiger betrage mehr, ald es wirffich der Fall ifl, ein entfchuld- 
barer Irrtbum gefunden werden muß, fo daß es einer befondern 
Darlegung der Beranlaffung zu diefem Irrthume nach Anjicht des 
OAG. 

vergl. Zeitſchr. f. Rechtspfl. u. Verw. N. F. Bd. 16. ©. 348. 
nicht erſt bedarf, ſo konnte zu Auflegung eines Beweiſes für den 
Kläger in dem vorliegenden Rechtsſtreite überhaupt nicht mehr ge— 
langt werden, nachdem der Beflagte nicht nur den Umftand, daß 
Kläger an ihn 1384 Thlr. 9 Ngr. 2 Pf. in verfchievenen Poſten 
bezahlt und daß er von dem Kläger überhaupt nur 1008 Thlr. 
— Nor. 3 Pf. zu fordern gehabt habe, zugeflanden hat. Die 
Eriftenz einer indebite erfolgten Zahlung nach Höhe von 376 Thlr. 
8 Ngr. 9 Bf. ſteht Daher nach des Beklagten eignen unzweideuti- 
gen Bekenn niſſen feft. 

Hat nun Beflagter daneben behauptet, daß Kläger eine unter 
den mit aufgeredineten Poſten befindliche, am 12. Aug. 1856 ge- 
leiftete Zahlung von 475 Thlr. nicht auf die Forderung Beflagtens, 
fondern auf eine der Ehefrau des Beklagten gegen Klägern zufte- 
bende Kaufgelderforderung geleitet babe, fo bat Beklagter dadurch 
einerjeitö die erhobene Klage infofern geftüßt, als er zugtebt, Kläger 
babe nicht animo donandi, fondern in der Abficht gezahlt, fich da— 
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durch von einer Verbindlichkeit zu befreien, anderer Seits aber eine 
Exception geltend gemacht, deren Beweis ihm natürlich obliegt. 


101. 


DeraufAlimentation eined auferebelichen Kindedgegen 

den Strupator flagenden, verebelihten Mutter, ſteht an 

fich die Vermuthung entgegen, daß während der Dauer 

der Ebeder Ehemann die Alimente beftritten, und dieſe 

Bermutbung wird nicht durch des Legteren Beitritt 
zur Vollmacht befeitigt. 


II. Sen.Erf. vom 21. Juni 1859 ad no. 179/165. deſſ. 9. 


Das DAG. bat bereitd in mehreren feiner Gognition unterles 
genen Nechtöfachen der gegenwärtigen Art die Anficht ausgefprochen, 
dag die Mutter eines auferehelichen Kindes, wenn ſie für ihre Ber 
fon gegen den Stuprator auftritt, ihren Anfpruch auf Gewährung 
der gefeglihen Alimente in Ermangelung anderer vertragämäßiger 
Verpflichtungsgründe aus dem Gefichtöpuncte einer negotiorum gestio 
geltend machen müffe, wozu gehöre, daß fie die Unterhaltung und 
Erziehung des Kindes übernommen und beftritten habe, und daß 
letzteres zwar bei einer Iedigen Frauensperfon präfumirt werde, bei 
einer Ehefrau aber diefe Bräfumtion nicht Plag greife, im Gegen— 
theile zu vermuthen fei, daß, wenn die Ehefrau das außer der Ehe 
erzeugte Kind bei ſich behalten und erzogen, der durch deſſen Un— 
terhalt und Erziehung entjtandene Aufwand zugleich mit den übris 
gen Koften des Haushaltes von dem Ehemanne befiritten wor: 
den fel. 

Nach Diefer Anjicht, welche unter andern in den in der 

Zeitichr. f. Rechtspfl. u. Verw. Bo. 13. ©. 352 fg., Br. 16. 

S. 158 fg., Br. 17. ©. 280 fo. 
abgedrucdten Entfcheldungsgründen näher ausgeführt worden, und 
auf die deshalb zu verweiſen ift, hatte daher Klägerin, die ald jet 
verehel. 3. klagend aufgetreten, zur Befeitigung jener ihr entgegen« 
ftehenden Präfumtion in der Klage die erforderlichen Thatfachen 
geltend zu machen. Solche Umftände enthält jedoch dieſelbe nicht, 
und fie ericheint deshalb in der bemerften Beziehung angebrachter 


Maaßen unjtatthaft, dafern nicht, was die vorige Inftanz anges 
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nommen, gedachter Mangel durch die von dem Ehemanne bewirkte 
Mitvollziehung der Vollmacht für beſeitigt zu achten iſt. In dieſem 
Beitritte des Ehemannes zu der Proceßvollmacht iſt aber nur die 
Genehmigung zu finden, daß Klägerin die für ihre Perſon erhobene 
Klage ans und fortftelle, eine Ceſſion jeiner Anfprüche an diefelbe 
und eine Uebertragung des dominii litis auf fie ift, wie in den ob» 
angezogenen letzteren Entjcheidungen gleichfalld näher bemerft wor- 
den, darau nicht abzuleiten. 


102. 


Subfidiäre Alimentationdklage. — Abweſenheit des 
Schwängerers auf der Wanderfchaft ſteht im Zweifel 
der VBermögenslofigfeit gleich. 


II. Sen.:Erf. vom 26. Nug. 1859. ad no 3% /288. deſſ. J. 


Das DAS. ift der Anficht und bat bereit? mehrfach darnach 

erfannt, 
vergl. Zeitfchr. f. Nechtöpfl. ıc. Th. 18. ©. 249. 

daß der in $. 6. des ſchon argezogenen Mandat ausgedrückten 
Borausfegung, wenn der Vater eines unehelichen Kindes zu deſſen 
Ernährung Etwas beizutragen unfähig ift, der Fall, wenn der 
Schwängerer ald Handwerfögefell auf der Wanderfchaft im Aus— 
lande ſich befindet, jo lange wenigſtens ald letztere andauert, in 
dubio gleichgeftellt werben müffe, weil der in der Natur folchen 
Berhältniffes Tiegende fortmwährende Wechfel des Domicild des Schuld- 
ners feinerlei Bürgfchaft für eine fichere und prompte Rechtöver- 
folgung, auf welche Alimentenanfprüche vorzugsweiſe angewiejen 
find, gewährt, in welcher Beziehung auch felbft die Bekanntſchaft 
der Berechtigten mit dem momentanen Aufenthaltsorte des Schwän— 
gerers, deren Klägerin in der Klage felbft gebenft, zu Gunſten der 
fubfidiarifch Verpflichteten in der Regel etwas nicht ändern kann. 
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Subfidiäre Alimentationsflage. — Die Befheinigung 
der Mittellofigfeit näher verpflichteter Berfonen bat 
ſich nicht blos auf deren Bermögenslojigfeit, jondern 
aub darauf, daß ſolche erwerbsunfähig find, zu er 
fireden. — Modalität diefer Befcheinigung. 


Daffelbe Erkenntniß. 


Die eigene Unfähigkeit der Klägerin und der Eltern derfelben 
zu Erziehung des Kindes iſt zur Zeit nicht liquid. Denn die Mit- 
tellofigfeit im Sinne des Geſctzes wird nicht ſchon Durch den Mangel 
eined beweglichen oder unbeweglichen Vermögens bedingt, fondern 
ed gehört dazu auch die Unfähigfeit des Verpflichteten, die zu Er- 
näbhrung des Kindes erforderlichen Mittel durch feine eigene Thätig- 
keit zu erwerben. Wie nun eine derartige Unfähigkeit in der Re: 
gel erfi dann fich beurtbeilen läßt, wenn genauere factifche Angaben 
über die Berfönlichfeit, die Erwerbsfäbigkeit und die fonftigen Ber: 
bältniffe der betreffenden Perfon vorliegen, fo find dergleichen Mo: 
mente in den bei den Acten befindlichen gerichtlichen Zeugniffen zu 
vermiffen: in dem erften, weil dieſes, wie der Augenfchein lehrt, 
nichts weiter ift, ald ein fogenanntes, für einen ganz anderen Zweck 
beftimmtes Armuthszeugniß für die Klägerin; in dem zweiten aber, 
weil darin zwar „auf Grund diesfalls angeftellter Er- 
örterungen‘ bezeugt wird, daß die Klägerin und deren Eltern 
das Kind der Erfteren aus ihren Mitteln nicht zu ernähren ver- 
möchten, dahingegen daſſelbe über die Art der Erörterungen nichts 
enthält, und eben fo wenig über die Frage der Erwerbäfähigfeit, 
worauf es nach dem Vorſtehenden fehr wefentlich mit anfam, über- 
haupt nur einige Ausfunft giebt. 


104. 

Subfidviäre Alimentationdflage — Bezugnahme auf 
geeignete Vermögensverhältniſſe der Bellagten 
gehört zu dem Klaggrunde. 

Daffelbe Erfenntniß. 

"Man iſt zunächſt mit der vorigen Inftanz (AG. Zwidau) 
darin einverftanden, daß die jubjidiarıfche Verpflichtung ber väter 
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lichen Großältern eined außerehelichen Kindes zu AMlimentation des 
Lebteren nad) den Beftimmungen des Mandatd vom 12. Novbr. 
1828 keineswegs allein ſchon durch das nachgemwiefene Unvermögen 
des Schmängererd und der font näber verpflichteten Berfonen be- 
dingt wird, vielmehr zu Begründung einer Klage auf Erfüllung 
ſolcher Verbindlichkeit gegen väterliche Adfcendenten die Behauptung, 
resp. der Nachweis gebört, daß die Beflagten ihren Vermögensver— 
bältniffen nach auch zu Gemährung der ihnen abverlangten Ali— 
mente im Stande find, Daher diefe Frage nicht, wie bisweilen an« 
genommen worden ift, erft der Erecution vorbehalten bleiben darf. 
Wegen näherer Begründung diefer Anſicht genügt es, auf die mehr- 
fache fchon in den Acten angezogene Entfcheidung, melde in der 

SZeitſchr. f. Rechtspfl. ꝛc. N. 8. Ib. 14. ©. 468. | 
abgedruckt ſich findet, zu verweiſen. 


105. 


Reftituttion der Illaten während der Ehe enthält im 
Zmeifel feine Schenkung. 

I. Sen.Erk. vom 19. Aug. 1859 ad no. 133/252. deſſ. 3.*) 

Es iſt ein befannter und von dem OAG. vielfach und con- 
ftant befolgter Grundſatz, daß die Zurüdgabe des ehemweiblichen 
Einbringend mährend der Ehe keineswegs jo ohne Weiteres aus 
dem Gefichtöpuncte einer Schenfung inter conjuges und daher als 
gefeglich reprobirt zu betrachten und binfolglih auch eine Compen— 
jation des @inbringend auf den Kaufpreis der vom Ehemanne der 
Frau fauföweife überlaffenen Sachen keineswegs unzuläfftg fel. 

Zeitſchr. f. Rechtspfl. u. Verw. N. F. Bd. XVII. ©. 162. 192. 


106. 
Vorkaufsrechte geben im allgemeinen activ und paſſiv 
auf die Erben über. Inzwiſchen ift für jeden concreten 
Fall die Wortfaffung der Stipulation dafür maaß- 
gebend, ob das Recht als jus personalissimum oder 
nicht eingeräumt fei. 
II. Sen.-Erk. v. 10. Juni 1859. ad no. 856,876. von 1858, 


Vorkaufsrechte jind an ſich nicht zu den fogenannten juribus 





*) Bergl. and Annalen I. ©. 53. 
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personalissimis zu rechnen, ſondern des activen und paſſiven Ueber— 
ganges auf die Erben der Stipulanten fähig. Denn es handelt ſich 
dabei auf der einen Seite um Vermoͤgensrechte, die ihrer Natur nach 
von Jedem ausgeübt werden fünnen, welcher den Berechtigten res 
präfentirt, auf der andern Seite aber um Berbindlichfeiten, melde 
bei ihrer Unabhängigkeit von der PBerfönlichfeit des urfprünglich 
Verpflichteten von deſſen Univerfalfucerfforen in gleicher Maaße, wie 
es diefem obgelegen, erfüllbar find. Indeffen folgt aus dieſem all- 
gemeinen Grundfage nur, daß die Ucbertragbarfeit der Vorkaufsbe— 
rechtigung oder Verpflichtung auf die Erben dann anzunehmen fet, 
wenn aus der bezüglichen Dispofttion ſelbſt das Gegentheil, eine 
befchränftere Wirkſamkeit, fich nicht ergiebt, und bei der Auffaffung 
und Auslegung der einfchlagenden rechtlichen Grundlagen tft vor 
Allem zu berücjichtigen, daß Vorkaufsrechte eine Dispoſttionsbe— 
fchränfung enthalten, welche befannten Grundfägen zu Folge über: 
haupt nicht und namentlich nicht durch eine exrtenfive Interpretation 
der Wortfaffung zu begünftigen iſt. Weift daher diefe Wortfaffung 
ausdrücklich auf die Perfon des Berechtigten oder Verpflichteten bin, 
fo darf auch die dadurch begründete Dispofitionsbefchränfung nicht 
über die ihr durch jene Hinweiſung gezogene Grenze hinaus erftreckt 
werden, wenn nicht deutliche Merkmale dafür vorhanden find, daß 
ihr eine weiter gehende Wirffamfeit beftimme iſt. 

Bon diefen Grundfägen, melche das OAG. zeither in zahl: 
reichen, zu feiner Entſcheidung gelangten Rechtsfällen (vergl. außer 
den Bl. zu Iefenden Allegaten aus der Zeitichr. f. Rechtspfl. u. 
Verw. N. F. Br. 9. ©. 380. Bd. 15. ©. 368 fg. noch die im 
Wochenbl. f. merkw. Rechtsf. Jahrg. 2. ©. 19 fg. Jahrg. 3. ©. 
109 fg. Jahrg. 8. ©. 11 fg. abgedrudten Präjubizien) namentlich 
auch in Sachen Gelfert ꝛe. gegen verw. Neichert ıc. Monat No» 
vember 1855 befolgt hat, dermalen abzugeben, Tiegt ein Anlaß 
nicht vor. 
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107. 
Beweis der Obſervanz in Betreff discontinueller 
Leiſtungen. 
U. Sen.Erk. vom 4. Auguſt 1859 ad no, 174/214, 

Die Obſervanz, welche Klägerin beweifen will,*) betrifft eine 
Zeitung, die nicht regelmäßig, zu jeder Zeit, oder Doch in jedem 
Jahre, fondern nur bei eintretender Gelegenheit gefordert und 
gewährt werben kann, ed müflen alfo nach der in Sachſen beftehenden 
Praris, | 

vergl. auch die Befanntmachung ded OAG. vom 6. Aug. 1836, 
mindeftens drei, in ihrer Zeitfolge die Verjährungsfriſt umfaf- 
fende Bälle, in welchen nadı der behaupteten Obfervanz, mithin 
nach einer gewiſſen Rechtsnorm gleichmäßig gehandelt worden ift, 
vorgefommen fein, und wenn geftändlich oder erweislich noch mehrere 
Fälle vorgefommen find, in welchen nach derjelben Rechtsnorm hätte 
verfahren werden fönnen, fo mußte auch bei diefen bewiefen werden, 
daß das leßtere wirklich gefchehen fei. Iſt alfo, wie nach ꝛc. in 
feiner Weife bezweifelt werden fann, im Jahre 1828 eine Aus: 
befferung des betreffenden Communicationsweges nöthig gemorden 
und erfolgt, und wäre es dabei auch nur zweifelhaft geblieben, ob 
diefelbe von den Udjacenten oder der Gemeinde veranftaltet worden, 
fo würde fchon ver Mangel eines beftinnmten Nachweiſes bierüber 
das Mißlingen des Beweifed zur Folge haben. 


108. 
Zur Lehre von dem Umfange der Ausübung einer 
durch Berjährung erworbenen Wegefervitut, und zu 
Erflärung des Saßed: quantum possessum tantum 
praescriptum, 
U. Sen.Erf. von 30. Auguft 1859 ad no. 145/260. **) 
Gebt man von der durch Beklagtens Zugeftändniffe begründeten 
Voraudfegung aus, daß das dem Kläger eingeräumte Befugniß, das 


*) Der von ber Flagenden Gemeinde behaupteten obfervanzmäßigen 
Derpflihtung ber Ndjacenten zu Inftandhaltung der Communications: 
wege. 

"*) Kläger erhob Confefforienflage, weil ihm das Befugniß zufiche, 
vermittelft eines über Beklagtens Grundſtück führenden Weges feine dahinter 
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auf der Wieſe des letzteren erbaute Heu und Grummt über feine, 
des erfteren, Wieje abzufahren, durch Verjährung erworben ſei, 
fo giebt man dem Zugeftändniffe des Beklagten unzweifelhaft Feine, 
den animus confitendi im unzuläffiger Weife überfchreitende Aus— 
debnung, wenn man die Bedeutung und den Inhalt defjelben nad 
den für den Verjäbrungsbefig und Erwerb maaßgebenden allgemeinen 
Grundfägen beurtheilt. Dies bat die vorige Initanz getban, und 
wenn fie dadurch zu dem Schlufje gelangt ift, daß Kläger auch das 
auf feiner Wiefe angeftandene Erlenholz abzufahren berechtigt fet, 
fo ift diefer Rechtsanſicht in gegemwärtiger Inſtanz nach der actens 
mäßigen Lage der Sache beizupflichten geweſen. 

Man ift dabei von der richtigen Annahme ausgegangen, daß 
der Geftattung des Abfahrens von Heu und Grummet, als der 
bauptjächlichften Erträgniffg, welche das herrſchende Wieſen-Grundſtück 
zu gewähren pflege, der Zweck der Bewirtbfchaftung deilelben 
zu Grunde liege, diefer Zweck aber außer der Abfuhr von Heu und 
Grummet auch folche Fuhren in fich begreife, welche, wie die bier 
fraglichen Holzfuhren, zu der Bewirtbichaftung jenes Grundſtücks 
als Wiefe erforderlich ſeien. 

Pit Unrecht wird die Michtigfeit Ddiejer Annahme von dem 
Beklagten auf Grund des wiederholt angezogenen Satzes: quantum 
possessum tantum praescriplum, angefochten. Denn die Regel, daß 
der Verjaͤhrungserwerb nicht weiter reiche, als der Verjährungsbeflg, 
fpricht eben nur aus, daß durch die Verjährung Fein ſtärkeres oder 
ausgedehnteres Mecht erworben werde, als der Character und Die 
Tendenz der betreffenden Befigbandlungen ausdrüdı; fie bedingt aber 
feineswegs eine folche Auffaffung dieſer Beighandlungen, bei welcher 
auf die betreffenden Acte lediglich in ihrer nadten äußeren Erfcheis 





gelegene Wiefe zu bewirthichaften, Beflagter aber die Abfuhr des auf 
ber Wiefe im Laufe der Zeit gewachſenen Erienholzes auf dem Wege nicht 
geftatten wolle. Bellagter räumte die feit vechtsverwährter Zeit mit Hilfe 
diefes Weges gefchchene Bewirthichaftung der Wiefe als folcher ein, beftritt 
aber unter dem Bemerfen, daß früher Holzabfuhre nicht vorgekommen, 
feine Berpflihtung, diefe zu dulden. Beflagter war in 1. und 2. Inftanz 
zu Duldung bes Fahrens, von der 2. (NG. Zwickau) mit dem Zuſatze 
„fo oft es die Bewirthfchaftung dev Wiefe als folder erforderlich macht“ 
verurtheilt, und das OAG. confirmirte auf Bellagtens Rechtsmittel. 
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nung, gang abgefehen von der inneren Beziehung zu dem Rechte, 
welches fie audzubrücen beftimmt find, Rückſtcht zu nehmen wäre. 


Eben dieſes Mecht, nicht Die einzelnen Handlungen, in welchen 
die Ausübung oder Prätenflon deſſelben fich äußert, ift der Gegen 
ftand des Verjährungsermerbes, und obfchon jene Handlungen 
felbftverftändlich die nächfte Quelle zu der Erfenntniß der rechtlichen 
Natur des verjährten Befugniffed bilden, fo würde doch die von 
dem Zwecke und dem urfachlichen Zuſammenhange der Thatfache mit 
der Abficht des Handelnden gänzlich abfirahirende Betrachtung der— 
felben nicht nur eine einfeitige und unvollftändige, mithin unrichtige 
Auffaffung enthalten, fondern auch in ihrer firengen Durchführung 
praftifch zu abnormen und umnnatürlichen Gonfequenzen führen. 
Daraus, daß die Außere und die innere Seite der einfchlagenden 
Acte im Zufammenhange betrachtet wird folgt aber nicht, daß, wie 
Beflagter BI. meint, der objective Standpunet für die rechtliche 
Beurtheilung verloren gebe, vielmehr ift derfelbe auch von der zweiten 
Inftanz richtig feftgehalten worden. 

Der Ausspruch, daß dem Kläger das Recht zuzugefteben fei, 
zu feiner Wiefe, fo oft ed deren Bewirthſchaftung als folche 
erforderlich macht, in der verlangten Maaße — zu fahren, giebt 
eine objectiv jichere Baſis für die Entfcheibung von Zweifeln darüber, 
unter welchen Umftänden Kläger dieſes Recht auszuüben befugt fei, 
da vorauszufegen it, daß vorfommenden Falles das richterliche 
Ermeffen nach Befinden mit Hülfe Sacdyverftändiger darüber Be— 
ftimmung zu treffen vermöge. 

Unbegründet ift deshalb das Bedenken des Beklagten, daß er 
demungeachtet der Willkühr des Gegners, fo wie den Nachtheilen 
einer unftchern und fchmanfenden Anwendung des Begriffö der 
Bewirthſchaftung ausgeſetzt bleibe und insbefondere Kläger durch 
die vorerwähnte Dispofition voriger Entfcheidung nicht behindert 
werde, Beränderungen in der Gultur oder Benugung des herr— 
fchenden Grundſtücks vorzunehmen, welche möglicher Weife aus dem 
Geſichtspunkte rationeller Bewirtbfchaftung gerechtfertigt fein könnten, 
in der That aber eine wejentliche Erfchwerung der Servitut zur 
Folge haben würden. Die Bewirthfchaftung einer Wiefe als folcher, 
wie ausdrücklich disponirt tft, fchließt felbftverfländlich die Benugung 
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derſelben ſowohl, wie ſchon Bl. erwähnt, zu Anlegung eines Torf: 
ſtichs, als auch überhaupt zu ſolchen Anlagen der Bl. erwähnten 
Art aus, durch welche die Eigenſchaft des Grundſtücks als Wieſe 
völlig aufgehoben oder doch weſentlich verändert werden würde. 
Im Allgemeinen ift aber auch in dem pflichtmäßigen richterlichen 
Ermeffen, welchem die Entfcheidung für vorkommende fpecielle Bälle 
anheim gegeben ift, genügende Garantie gegen foldhe Veränderungen 
in der Benugungsmeife des herrfchenden Grundſtücks gegeben, durch 
welche die Natur und Beftimmung der Dienftbarfeit wejentlich ver: 
ändert oder die Laſt verfelben erfchwert werden würde, ohne daß 
zur Zeit eine andere oder fpectellere al& die ausgeſprochene Be— 
gränzung des freitigen Befugniffes für thunlich oder im Intereffe 
des Beklagten geboten erfitieint. Soviel dagegen in diefer Hin— 
ficht die dermalen allein vorliegende Frage betrifft, ob das dem 
Kläger zuerfannte Befugniß zum Bahren, fo oft e8 die Bewirth— 
fchaftung des herrfchenden Grundſtücks als Wieſe erforderlich mache, 
das Recht zu dem Abfahren des in der Klage bezeichneten Erlen- 
holzes mit umfaffe, fo hat bereits die vorige Inftanz auf die 
befonderen Umftände*) bingewiefen, welche für die Bejahung dieſer 
Frage auch aus dem nurgebachten Gefichtäpuncte fprechen. 


109. 


Der Eeffionar eines beftehbenden dinglichen Befugniffes 
bat auch ohne quasitraditio die zu deffen Schuß 
dienenden Klagen gegen den Störer. 


II. Sen.:Erf. vom 9. Auguft 1859 ad no. 159/228. 


Man kann die Frage über die Nothwendigkeit des Hinzutritts 
der fogenannten quasitraditio bei Servituten und dieſen analoger 
Befugniffen zum Behufe des Erwerbs ded dinglichen Rechtes, für 
deren verneinende Beantwortung namentlich in neuerer Zeit fich Die 
Stimmen vieler und fehr namhafter Mechtölehrer erhoben haben, 
ganz Dahingeftellt fein Taflen, da es deren Grörterung für Die 
gegenwärtig zu ertheilende Gntfcheldung nicht bedarf. Denn c8 


*) Hirgeleitet aus den erfahrungsmäßigen Principien der Wiefen- 
eultur und aus localen Berhältniffen. 
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handelt ſich im vorliegenden Falle keineswegs von der vertragß- 
mäßigen Gonftituirung eines Dienftbarfeits: oder dem ähnlichen 
Rechtes zwifchen dem Berechtigten und Berpflichteten, fondern von 
der Uebertragung eined nach dem Anführen in der Klage bereits 
beftebenden — und zwar durch Berjährung erworbenen — Befug- 
niffes Seiten des Berechtigten an eine dritte Perfon, die Flagende 
Gemeinde zu H.; und Die zu entjcheidende Frage ift nicht ſowohl 
die, ob auf Klägerin ſchon durch die Uebertragungserflärung 
allein das dingliche Recht übergegangen oder zu dieſem Behufe 
noch die quasitraditio hinzukommen mußte, fondern befteht vielmehr 
darin, ob Klägerin durch den mit dem Berechtigten abgefchloffenen 
Gefitonsvertrag zu Anftellung der Klage, wodurch fie rechtlichen 
Schug gegen Beeinträchtigung der ihr cedirten Bifchereigerechtfame 
in Anfpruch nimmt, für legitimirt zu achten. Diefe Frage 
ift von der erfteren infofern verſchieden, ald die Suchlegitimation 
der Klägerin keineswegs nothwendig von dem gleichzeitigen Ueber- 
gange des dinglichen Rechtes auf diefelbe bedingt wird, und allerdings 
zu bejaben gemejen. 


Daß durch den Gefftondvertrag allein in den Fällen, wo zu 
Erlangung eines dinglichen Rechtes Die Uebergabe hinzukommen 
muß, wie 3. B. bei dem Eigenthumsrechte, das betreffende Recht 
als ein dingliches vom Ceſſionar noch nicht erworben, fondern nur 
erft ein Mechtötitel zum Grmerb eines folchen durch Uebergabe 
begründet wird, foll nicht beftritten werden; allein in der Ceſſton 
des Nechtes Tiegt jedenfalls zugleich und von felbft, daher auch, 
ohne daß es ausdrücklich ausgeſprochen zu werden braudt, die 
Abtretung der mit dem betreffenden Rechte verbundenen Klagen, 
und die von dem Gefjlonar auf Anerkennung des cedirt erhaltenen 
Nechtes gegen den Verpflichteten over zum Schuße gegen Störungen 
in demjelben angeftellte Klage erjcheint jomit ald actio cessa oder 
mandata allerdings ftatthaft. Dad Rechtsverhältniß iſt ſolchenfalls 
jo aufzufaſſen, daß der Gejjionar die feinem Gedenten zuftändige 
dingliche Klage vermöge eines von diefem — durd) die Ceſſion — 
erhaltenen mandatum in rem suam anftellt. 


Demgemäß genügt nad) der Anficht des OAG.'s zu Befeitigung 
des von der vorigen Inftanz gegen die Statthaftigfeit der vorliegenden 
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Klage erhobenen Bedenkens die Beziehung der Klägerin auf den 
beigebrachten, zwifchen ihren Bertretern und den urfprünglichen 
Berechtigten über die in Frage ftchende Fifchereigerechtigfeit abge- 
fchloffenen Ceſſionsvertrag. 


110. 


Der Kohlenzehnt, wenn WReallaft, ift eintragbar auf 
dem betr. Folium. 


II. Sen.:Erf. vom 7, Juni 1859 ad no. 319/429. *) 


Das DAG. hat ſich, 
vergl. Ztichr. fe Rpfl. u. Bew. N. F. XVI. ©. 272,, 
dahin audgefprochen, daß die Verbindlichkeit den Zehnten von allen 
auf einem beftimmten Grundſtücke geförderten und zum Verkaufe 
gelangenden Steinfohlen (in Natur oder ald Surrogat der Natural- 
ablieferung, in Gelde) an einen bierunter geeigneten Dritten, z. B. 
an die Gerichtäherrfchaft, zu entrichten, eine nach deutfchrechtlichen 
Grundfägen zu beurtheilende Neallaft diefes Grundſtücks ſei, welche 
dad ganze Grundſtück und nicht bloß einzelne Beftandtheile deſſelben 
afficire, und daß das Recht der Gerichtöherrfchaft, unmittelbar gegen 
den Beflger des verbafteten Grundſtücks wegen dieſer Leiftung zu 
Flagen, dadurch nicht aufgehoben werben Fönne, daß der letztere den 
Abbau der Kohlen einer dritten Perſon überlaffe, weil durch diejen 
Abbau nur eine Verminderung ded unterirdifchen Complexes berbei- 
geführt, im übrigen aber der Beftand des in feiner Gefammthekt 
verhafteten Grundſtücks nicht alterirt werde. Nur ift dabei nicht 
zu überfehen, daß ohnbefchadet Diefer Gefammtverhaftung der Zehnte 








*) Auf Beflagtens Gute haftete angeblich zu Gunſten der Lehnsherr« 
fhaft W. die Kohlenzehntverpflihtung als Reallaſt. Beflagtens Befis- 
vorfahre hatte an den Kläger, den Befiger jener Herrfchaft, das f. g. 
Unterirdifche veräußert, ohne daß hierbei des Zehntbefugniffes Erwähnung 
gefhehen. Nun flagte Kläger als Befiger der Lehnsherrfchaft, unter bem 
Vorgeben, daß er den gedachten Vertrag nicht in dieſer @igenfchaft, fondern 
für feine Perfon abgefhloffen, auf Anerkennung und Gintrag des Zehnt- 
befugniffes. Die Ilda. (AG. Zwickau) wieß die Klage in der angebrachten 
Maafe ab, das OAG. confirmirte, ſchon in Betracht, daß Kläger das 
Abbaurecht „für fih und feine Nachbeſitzer“ erworben. 
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an fih in einer Quote der abgebauten Steinfohlen befteht, und die 
Verbindlichkeit zu deren Abentrichtung für den Beſitzer des verhaf- 
teten Grundſtücks erft eintritt, wenn der Abbau unternommen worden 
if. Gegen die Zuläffigkeit der Gintragung des libellirten Zehnt- 
befugniffes auf das folium des verhafteten Gutes laßt ſich auch die 
Minijterialverordnung vom 34. Mat 1855 (Gef. u. Verordn. BI. 
von 1855 ©. 95.) nicht anziehen, weil ſich diefe nur auf gewiſſe 
Einträge bezieht, melde das von dem Beftge des Gutes getrennte, 
nah $. 10. des Gefepes vom 6. November 1843 auf dem folium 
dieſes Gutes verlautbarte Abbaurecht treffen, mährend es jidy im 
vorliegenden Balle nicht um einen folchen, fondern um den Ein- 
trag einer angeblich auf dem abbaupflichtigen Gute haftenden 
Neallaft handelt. Wenn daher der Beſitzvorfahrer des Beklagten 
3. G. W. den ebenerwähnten Vertrag nicht mit dem BI. benannten 
Kläger, fondern mit ein:r dritten Perſon abgefchloffen Hätte, fo würde 
die auf Anerkennung und Eintragung des libellirten Zehntbefugniffes 
gerichtete Klage nicht als unfchlüfjig betrachtet werben Dürfen. 


111. 


Durch die beifatlofe Erhöhung eines Legated in einem 
Eodizille wird im Zweifel un den jenem beigefügt 
gewefenen Beflimmungen Etwas nicht geändert. 


II. Sen.:&rf. vom 16. Nuguft 1859 ad no. 58/244. 


Daß das frühere Legat der 2500 Gulden durch Die fpätere 
codicillariſche Beftimmung aufgehoben und ein neues Legat von 
2500 Thalern Preuß. Eour. errichtet worden fei, laͤßt fich nicht 
annehmen, vielmehr weift der Wortlaut der gedachten Dispofition: 

‚Alle meine Gefchwifterfinder erhalten nach meinem Ableben 

von den in meinem Teftamente beflimmmten Summen foviel 
in Preußifchen Thalern, als dieſes in meinem Teftamente in 
Gulden gefagt worden iſt,“ 
ganz unzweidentig auf eine bloße Erhöhung der Legate und 
darunter auch des Hier fraglichen um fo gewiffer bin, als ber 
Teſtirer die einzelnen Legate nicht wiederholt namhaft gemacht und 
in Preußifchen Thalern ausgedrückt, fondern auf feine frühere 
Beflimmung fich ganz allgemein zurücdbezogen bat, dieſe mithin 
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an ſich beibehalten und nur inſoweit geändert wiſſen wollte, daß 
ſtatt Gulden Thaler zu verſtehen ſeien. Hat nun aber hierbei der 
Teſtirer L. M. die bei Errichtung des bier fraglichen Legates hinzu— 
gefügte Beitimmung, daß die Eltern der B. M.'ichen Kinder auf 
Lebenszeit die Zinjen der legirten Summe beziehen follen, nicht 
ausdrüclich miederbolt, fo bringen ed doch die Megeln der Aus— 
fegung eben um deswillen mit fich, diefe Beftimmung auch auf das 
von Gulden auf Thaler erhöhte Legat zu beziehen, weil der Teflirer 
an fich es bei dem früheren Legate gezeigtermaaßen bewenden gelafjen 
und daran nur foviel zu Öunften der Legatare geändert hat, daß 
er dem Worte ‚Gulden‘ das Wort „Thaler“ jubftituirte. 

Der Ausführung der vorigen Inftanz (AG. Dresden) tft daher 
im Wejentlichen beizuftimmen gewejen und nur die Bemerkung noch 
hinzuzufügen, daß der Ball, mo ein Legat sub conditione einer 
gewiffen Berfon binterlaffen, nachher aber auf eine andere trans— 
ferirt worden, noch weit prägnanter erfcheint, gleichwohl auch in 
einem folchen Halle Die Gefege die conditio des Legates für wiederholt 
erachten, wenn ed nicht eine jolche it, welche „personae cohaereat‘, 

Il. 24. pr. D. de adimend. leg. (34,4.) 

I. 95. D. de condit, et demonstr, (35, 1.) 


112. 


Zu Interpretation des $. 3. des Allodialerbfolgeman- 
dates vom 31. Ian. 1829, 


I. Sen.Erf. vom 11. Auguft 1859 ad no. 155/237. 


Es Tiegt klar und unzweifelhaft vor, daß die B.*) fich rücficht- 
lich der „zu ihrem Nachlaffe gehörigen Mobilien, Effecten und 
„Berätbichaften aller Art‘, ungeachtet der zu Gunften Beklagtens 
über die Geſammtheit ihres Vermögens auf den Todesfall ge- 


*) Die B. hatte den Peflagten zum Univerfalerben teflanıentarifch 
ernannt, jedoch disponirt, daß der Erbe die im Nachlaſſe fi vorfindenden 
Mobilien ıc. dem im der im Nachlaſſe fih vworfindenden befonteren Schrift 
damit bedachten Perfonen unbefchwert auszuhändigen habe. Als in dem 
Nachlaſſe Feine derartige Schrift vorgefunden worden, verlangten bie 
Inteftaterben nah $. 3. des angez. Mand., wodurch befanntlich die Regel: 
nemo pro parte etc. aufgehoben ifl, diefe Gegenftände. 
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troffenen Verfügung, die Dispofition vorbehalten hat. 
Daß fie diefe Dispoſttion durch Errichtung eined Legates oder eines 
dem gleichftehenden Singularfideicommiſſes — auf welches legtere 
die Beflimmung in Nachfate: „daß ibr Erbe die bemerften Gegen— 
„ſtände den in der in ihrem Nachlaſſe fich vorfindenden befonderen 
„Schrift damit bedachten Perſonen unerfehwert auszuhändigen habe“, 
hinweiſt — zu treffen beabfichtige, würde nach den Worten des bier 
einfchlagenden 8. 3. des Erbfolgemandates etwas nicht ändern, 
indem es diefem zufolge eben blos darauf ankommt, 
daß ein Erblajfer zwar über die Geſammtheit feined Ver— 
mögens auf den Todedfall verfügt, jedoch eine oder mehrere 
beftimmte Sachen davon ausgenommen, oder fih zur Dis- 
pofitton vorbehalten, darüber aber feine gültige Ver— 
fügung getroffen hat, 
welchenfalls dieſe Gegenftände den Inteflaterben, Die dann wie 
Legatare zu beurtbeilen, überlajfen werden follen. Diefe gefeß- 
liche Beftinnmung hätte daher nur dadurch unwirkſam gemacht werden 
fünnen, wenn die Teftirerin ausprüdlich angeoronet hätte, daß für 
den — unbeftrittenermaaßen bier eingetretenen — Fall unterbliebener 
befonderer Dispofition die zu dieſer vorbehaltenen Gegenftände dem 
inftituirten Univerfalerben zufallen follten, was aber nicht gefchehen 
ift, uud auch ald im Willen der Teflirerin liegend um fo weniger 
vorausgefeßt werden mag, je beftimmter fie erklärt hat, Daß ſie 
in einer bejondern Schrift über die bier fraglichen Gegenftände 
nähere Unordnung treffen und eine ſolche Schrift fi in ihrem 
Nachlaffe vorfinden werde. 


113. 


Die Vorſchriften des Erbfolgemandates vom 31. Januar 
1829 $. 121. f. wegen der Wctivlegitimation des 
Inteftaterben zu Ausübung und Berfolgung einzelner 
ihm erbgangsweije angefallener Rechte finden auf 
Teftamentsetven keine Anwendung. 
II. Sen.-Erf. vom 2. Aug. 1859 ad no. 365/212. 


Da Kläger nicht gefeglicher, jondern Teftamentsderbe des 
urfprünglichen Gläubigers worden, und in legterer Eigenfchaft Durch 


Civilrecht. 369 


das Zeugniß des Fürſtlich Reuß-Plauiſchen Amtes LUnter-Grelz 
sub B. genügend legitimirt iſt, die vom Beklagten angezogenen 
Vorſchriften in $. 121. fg. des Mandats, die Grundfäge der geſetz— 
lichen Erbfolge betreffend, vom 31. Januar 1829, aber nur den Fall 
betreffen, wenn Jemand, ald gefeglicher Erbe, eine Nachlaf- 
forderung eintreiben oder ſonſt ein einzelnes Recht des Erblaffers 
ausüben will, alfo auf den gegenwärtigen Fall feine Anwendung 
leiden 1. 
114. 
Reſciſſion einer von dem fpäter injolventen Ehemann 
an die Ghefrau bewirften Beräußerung eines Immo: 
bile durch die Gläubiger. Zu $. 15. des geich. Banq. 
Mand. vom 20. Decbr. 1766. — Dieje Beftimmung iſt 
nicht alterirt durch das Hypothekengeſethtz. 
II. Sen.Erf. vom 19. NAuguft 1859 ad no. 133/252. 

Der von den Beklagten zu Unterflügung ihrer Appellatton auf- 
geftellten Anficht, daß die Anwendung der gegenwärtig fraglichen 
Beftimmung in $. 15. des geſch. Bang. Mand. vom 20. Decbr. 1766, 
wonach ein von dem Ehemanne mit feiner Ehefrau abgefchloffener 
Kauf über feine Immobilien, wenn zu feinem Vermögen Concurd 
audbricht, von der Gläubigerfchaft gegen Entricbtung bes dafür aus 
des Eheweibes Vermögen bezahlten Kaufpreifed mieder aufgehoben 
werben fönne, die zur Zeit des Kaufdabjchluffes vorhanden gemefene 
iaterielle Infolvenz des Ehemannes voraudfege, bat man beizutreten 
nicht vermocht. Die unmittelbare Verbindung, in welche die ge- 
dachte Beftimmung mit der vorausgehenden, über die von dem 
nachher in Goncurs verfallenen Ehemanne feinem Eheweibe gemachten 
Schenfungen und dem dabei ausdrücklich aufgenommenen Sage: 

wenn erfterer (der Ehemann) auch gleich zur Zeit des ge- 
gebenen Geſchenkes oder der errichteten Schenkung annoch 
solvendo gemejen, 
gebracht worden, läßt nicht füglich bezweifeln, daß ber Geſetzgeber 
auch bet dem Falle des vom Ehemanne an die Ehefrau geſchehenen 
Berkaufes ihm gehöriger Immobilien feine Rückſicht darauf, ob der 
Ehemann zur Zeit des Kaufabfchluffes noch solveudo geweſen oder 
nicht, hat genommen wiffen, vielmehr von dem im Eingange des $. 
24 
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angebeuteten, den Eheweibern ungünftigen Standpuncte ausgehend 
und gewifjermaafen aus polizeilichen Nüdjichten zum Vortheile der 
Eoncurdgläubiger eine ganz allgemeine und unbedingte Vorfchrift 
bat ertheilen wollen, und zwar um fo weniger, als der Ehefrau 
feineöwegd, wie bei den gejchenften Sachen, eine unentgeltliche 
Miederabtretung angefonnen wird, zu welcher es unter Umſtänden 
bei einem erft nach eingetretener materieller Infolvenz abgeichloffenen 
Kaufe in Folge angeftellter actio Pauliana nach gemeinrechtlichen 
Orundfägen hätte ankommen fönnen, 
l. 7. 8. D. quae in fraudem credit. (XLII. 8.) 
Puchta, PBanderten, $. 380. 

fondern derfelben Dagegen dasjenige, was fie ermeißlich aus ihrem 
Vermögen zu Bezahlung des Kaufgeldes erogirt bat, gewährt werben, 
und nur Die etwaige Lebermafje ad massam concursus gezogen werden 
fol. Wenn nun auch nicht zu verfennen tft, daß in mandjen Fällen, 
3. B. wenn die Veräußerung längere Zeit vor Ausbruch des Con- 
eurjed, wo der Ehemann noch im Wohlſtande fich befunden, erfolgt 
und in der Zmifchenzeit der Grundwerth erheblich geftiegen ift, die 
Anwendung diefer gefeglichen Beftimmung zu einer gemiffen Härte 
führt und die Ehefrau in Beziehung auf Nechtsgefchäfte diefer Art 
ungünftiger geftellt erfcheint als dritte PBerfonen, jo fünnen Doch 
Betrachtungen diefer Art nicht dahin führen, den Elar ausgefprochenen 
Willen des Geſetzgebers unbefolgt zu laſſen. 

Ebenjowenig aber ift bearündet, Daß der fraglichen Vorfchrift 
in $. 15. des Bang. Mand. durch das Hypothek-Geſetz vom 
6. November 1843 derogirt worden fe. Beklagte überfieht naments 
lich, wenn fie jih auf die $$. 22. fg. aus dem Grundſatze der 
Deffentlichkeit ded Grund» und Hypothekenbuchs gezogenen Fol— 
gerungen und fpeciell ertheilten MWorfchriften beruft daß der 
Nechtögrund, aus welchem gegenwärtig die Wiederaufhebung des 
zwifchen ihr und ihrem Ehemanne abgefchloffenen Kaufes beantragt 
wird, auf einer jpeciellen gejeglichen Vorfchrift beruht, und die 
Möglichkeit dieſer Eventualität ihr“ zumal Kenntniß der Geſetze 
jederzeit vorauszufegen ift, beim Erwerbe der Immobilien ihres 
Ehemanned ebenfomwenig entgehen Eonnte, wie 3. B. wenn fie jich 
in dolo befunden oder den Kauf blos zum Scheine abgejchloffen 
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hätte, fle wiffen mußte, daß leßterer ungeachtet ihres Eintrags ind 
Grund: und Hypothekenbuch der Anfechtung unterliegen fünne. Es 
liegt in der Natur der Sache und leuchtet ohne Weiteres von felbft 
ein, daß über derartige Behinderungen der Uebertragung eines 
ummiderruflichen Eigenthumsrechtes das Grund: und Hypotheken— 
buch keinen Aufſchluß geben und derjenige, weldyem in feiner Perfon 
eine ſolche Behinderungdurfache entgegenfteht, ſich nicht auf den 
Mangel einer vdesfallfigen Bemerkung im Grund» und Hypotheken— 
buche und darauf beziehen kann, daß er im Bertrauen auf daffelbe 
gehandelt babe. Jedenfalls würde in Fällen diefer Art allemal vie 
gefegliche Vorausfegung „des guten Glaubens“ fehlen. 


IV. Eivilproceß. 
(Fortſetzung von Heft 3. S. 241.) 


54. 


Der dem Armen ex officio beftellte Anwalt bedarf 
einer Vollmacht. 
II. Sen.:&rf. vom 24. Aug. 1859 ad no. 276/267. deſſ. 3. 
Gonform mit der vorigen Inftanz (AG. Zwidau) hat das 
OAG. an der von ihm bereitd vordem wiederholt 
Zeitfehr. f. Nechtöpfl. n. Verw. N. 8. Bd. I. ©. 360. Nr. 25, 
Wochenbl. f. merkw. Rechtsf. 1850. ©. 255. sub I, 
auögefprochenen Anficht feftzubalten, daß ber Urmenadvocat, auch 
wenn er vom Procefgericht beftellt worden, ſich mittelft ordentlicher 
Vollmacht für feinen Elienten legitimiven müffe, weil die Erl. Proc. 
Ordn. tit, VII. $. 1. den Apvocaten die Legitimation allgemein zur 
Pflicht gemacht hat, ohne bei einem ex officio beftellten Anwalte 
eine Ausnahme zu machen. 


55 
Gin Fall der Abweifung einer Klage a limine judicii, 
III. Sen.:Berordn. v. 25. Juni 1859. ad no. 160. 
Wenn zwar in der Regel Klagen wegen Unſchlüſſigkeit nicht 


a limine judicii abzumeifen find, vielmehr die Gognition über bie 
24* 
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Schlüſſigkeitsfrage förmlichem Erfenniniffe vorzubehalten tft, dennoch 
In dem vorliegenden Falle unbedenklich erſcheinen mußte, der (auf 
Zurüdmweifung der Klage in diefer Maafe gerichteten) Anficht der 
vorigen Inftanzen beizupflichten, da, abgefehen von vielen anderen 
augenfälligen Mängeln, insbefondere der DI. gerügte Mangel ver 
näheren Bezeichnung der beklagten Parthei jede Ausfertigung 
auf die Schrift DI. als eine Klage unmöglich macht ac. 


56. 
Contumaz des Beklagten in Betreff des Erfcheinend 
im Rechtstermine, oder wegen unterlaffener oder ver- 
fpäteter Einlafjung tritt nicht ein, wenn der Kläger 
im Termine durch einen nicht gebörig legitimirten 
Sachwalter vertreten ifl.*) 

I. Sen.:Erf. vom 24. Aug. 1859 ad no. 270/267. bei. 3. 

Das DAG. hat die von voriger Inftanz (AUG. Zwidau) adop- 
tirte Anficht conftant befolgt, da die Contumaz ded Beklagten nicht 
eintrete, wenn der Släger den Legitimationspune noch nicht berich» 
tigt hat, fein Sachmwalter noch nicht legitimirt if. Es ftügt ſich 
folcye auf gefegliche Beftimmungen, welche ausdrücklich vorfchreiben, 
„daß der Nichter vor Einreichung der Vollmacht auf cine von 
einem Sachwalter übergebene Klage nicht ausfertigen, oder da ber 
Principal die Klage felbft eingebracht und erft nachgebends einen 
Bevollmächtigten conftituirt, die Vollmacht gleich Anfangs — im 
Termine, wenn Kläger nicht perſönlich erfcheint — und bei dem 
erften Satze“ — vor dem Geſetz vom 27. October 1834 $. 1. 
(Gef. ©. ©. 247.) dem, worin die Ungehorfamsbefchuldigung aus- 
gefprochen — „‚produeirt, und ohne Legitimation niemandem etwas 
nachgefchrieben oder ad acta genommen werben foll.” 

Erl. der Landesgebr. von 1662. Tit. von Juflitienfachen $. 17. 

(6. A. 1. ©. 217.) 

Mandat vom 18. Bebr. 1691. $. 4. (C. A. I. S. 1164,) 
Erl. Broc. Ordn. ad Tit. VII. $. 1. 
) Derfelbe Sag wurde in Bezug auf Mängel des Blanquets (vrgl. 
Ztſchr. f. Mpfl. u. Verw. Bd. XV. ©. 493. — Annalen I ©. 63.) 


ausgefprohen und ausgeführt mittelft Il. Sen.Erf. vom 18. Aug. 1859 
ad no. 314,247. 
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Damit harmonirt die Anſicht bewährter Rechtslehrer 
Rivini Enunc. Tit. X. en. 37. 
Gribner Princ. Proc. L. I. c. II. S. IT. $. 2. p. 79. ed. Vitae. 
Biener, Syst. Proc. $. 88. not. 8. p. 161. ed. IVtae. 
Pfotenhauer, Proc. $. 310. not. X. $. 320. not. X. 
Kind, quaest. for. IIl. c. 43. p. 197. ed. Ildae. 
ſowohl der auch bereit? vom vormaligen AG. durch Beichluß vom 
30. Decbr. 1326. $. 13. ausdrücklich anerkannte Gerichtsbrauch. 
Das obangezogene Geſetz vom 27. October 1834 $. I. bat 
bierunter Etwas nicht ausdrüdlich geändert, vielmehr nur die Noth— 
vweendigfeit der Ungehorfamdbeichuldigung Selten des nicht jüumigen 
Theiled aufgehoben, und wie, obfchon auch bierunter dieſes Geſetz 
Etwas nicht disponirt, unzweifelhaft von Contumaz ded Beklagten 
nicht die Rede fein kann, wenn Kläger im Termine felbft oder durch 
einen Sachwalter gar nicht erichienen ift, fo hat man nach wie vor 
bie obbemerften Rechtägrundfäge auch dann aufrecht erhalten müffen, 
wenn der Kläger nicht rite, 3. B. nur durch einen nicht oder nicht 
richtig legitimirten Sachwalter erſchienen if. 
Zeitfehr. f. Rechtspfl. u. Dem. N. F. J. S. 442. Nr. 34. 
XVII ©. 160. 
MWochenbl. f. merfw. Rechtsf. 1845. ©. 400. 1847. ©. 200. 
1848. ©. 165. 1850. S. 208. 


97. 


Daß Jemand zu einer keiftung nah Grundfägen de& 

Öffentlihen Rechts vflichtig iſt, ſchließt nicht aus, daß 

jener einen Dritten dießfalls aus einem Vrivatrechts— 
titel im Givilwege in Anſpruch nehmen föünne. 


II. Sen.s&tf. vom 18. Mai 1859 ad no. 9/103 del. 3. 


Man Bann ſich mit der vorigen Inſtanz darüber einverftehen, 

daß die Berufung der Klägerin auf den jüngften Beſitz des Rechtes 

die Inftandhaltung der auf dem Gommunicationdwege zwifchen 

8. und P. über die Möpderbach führenden hölzernen Brücke zu 
fordern 

an fich nicht geeignet fein würde, die Competenz der Juſtizbehörden 

nach Maaßgabe der Vorfchrift in $. 11. des Gef. über;;Competenz: 
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verhältniffe vom 28. Januar 1835 zu begründen, wenn wirklich Die 
hierüber entjtandene Differenz eine Irrung in Verhältniſſen des 
Öffentlichen Rechtes wäre. 

Der Klagdarftellung zufolge ift jedoch eine Irrung diefer Art 
in dem vorliegenden Falle nicht anzunehmen geweſen. Denn Slä- 
gerin teilt nicht in Abrede, daß te felbft zu der der Beklagten 
angefonnenen Leiftung dem Staate gegenüber principalverpflich- 
tet fet, fie behauptet nur, daß, unbefchadet diefer Verpflichtung, ein 
Nechtöverhältniß unter den Partheien beſtehe, vermöge deſſen Die 
Erfüllung derfelben an ihrer, der Klägerin, Statt von der Beflag- 
ten zu beroirfen fei. Die Wahrheit Diefer Behauptung vorausgefegt, 
berührt das Verlangen der Klägerin den Anfpruch des Staates auf 
die Inftandhaltung jener Brücke an ſich offenbar nicht, und bleibt 
ohne alle Beziehung anf das öffentliche Intereffe, für melches ea 
gleichgültig ift, ob jenem Aufpruche von der Klägerin felbft und 
unmittelbar oder Namens und anftatt ihrer von Dritten genügt 
werde, ingleichen aus welchem Grunde dieſe dritten Perfonen eine 
anfcheinend fremde Verbindlichkeit erfüllen. Die Erörterung und 
Entfcheidung über die rechtliche Veranlaffung beztehentlich Nöthigung 
zu dieſer Erfüllung Seiten dritter Berfonen kann daher unbedenklich 
den Juſtizbehörden vindicirt werben. 


58. 

Die Beurtheilung der Frage: ob der Producent einer 
Urfunde (Acten) verluftig, weil die Angabe der Folien 
bei dem Beweife fehlt, fällt in ver Regel der 
Definitive anheim. 


D.Sen.Erf. v. 26. Nug. 1859. ad no. 222/287. def. 3. 


Da fih das Productionderfenntniß nur mit der rein for- 
mellen Seite der gebrauchten Beweismittel, ihrer Induction und 
Production, zu befchäftigen bat, fo gehört die Erörterung der Frage, 
ob die von dem Widerbeflagten vermißte Angabe der Actenftellen, 
auf welche jich die Widerflägerin bet der Beweisurkunde F. beziehen 
wollen, ein mefentlicher Mangel und aus diefem Grunde auf die 
font, im ihrer Eigenfchaft als ein gerichtliches Actenſtück recht- 
zeitig inbueirte und produeirte Urkunde bei der Entfcheidung über 
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die Hauptfache Feine Nüdjicht zn nehmen fet, mehr in das Gebiet 
der Definitivfentenz, ald in das des Productionserfenntnifjes, weil 
dtefelbe fich nicht fowohl auf die äußere Form, worin jene Urkunde 
zur Recognition vorgeführt werden mußte, ald auf die innere An— 
fage des Beweiſes nnd die vorſchriftsmäßige Benugung derſelben 
bei der Ausführung des Beweisſatzes bezieht. Mindeſtens aber läßt 
fih im vorliegenden Falle ver gerügte Mangel der Folienangabe 
unter den bezüglichen Bemweisartifeln nicht ale ein fo weſentlicher 
Verstoß gegen die formrichtige Induction betrachten, daß in Folge 
veffelben auf Verluſt der Urkunde F. zu erfennen gemwefen märe. 


59. 

Zeugnifie außmwärtiger Behörden unterliegen, in Be: 
treffder Beweiskraft, gleihen Unforderungen wie 
die inländiſcher. 

III. Sen.-Berorbn. v. 28. April 1859 ad no. 122. defi. 3. 


Zeugniffe einer inländifchen Behörde find nach der Anficht Des 
DAB. nur dann voll bemweifend, wenn fie auf liquiden und acten- 
mäßigen Unterlagen beruben und diefe in den Zeugniffe felbft mit 
der genügenden Specialität und Beſtimmtheit angezogen find. *) 
Geringere Anforderungen fönnen in der Regel auch an das Zeug: 
niß einer auswärtigen Bebörde nicht geftellt werben. 


60, 
Eheleute find füreinander nah Trennung der@be an 
fich nicht weiter unzuläffige Zeugen. **) 
II. Sen.-Erf. vom 26. Aug. 1859 ad no. 222/287. defl. 9. 


Die Zuläffigfeit de8 Beweiszeugen II. fann, da nad) dem 
Zeugniffe DI. die zwiſchen demfelben und der Widerflägerin be— 





) Ansführlicher find die Requiſite öffentlicher Zeugniffe entwickelt in 
den in der Ztichr. f. Rpfl. u. Berw. Bd. XIII. S. 280 fly. no. 96. und 
S. 475. no. 189. und Mochenbt. f. merfw. Rechtsf. 1853 S. 307. abge: 
dructen Entfheidungen des OAG. An dem vorliegenden Falle handelte 
es fib um den in der Weberfchrift ausgefprochenen Sab. 


"") Daß während ber Dauer der Ehe Eheleute für einander unzuläffige 
Zeugen find, ift von dem OAG. ausgefprodhen in Sachen Schenkel c/a 
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ſtandene Ehe durch rechtöfräftige Entfcheldung getrennt und damit 
das nahe perfönliche Verhaͤltniß, aus welchem die Unzuläffigkeit der 
Ehegatten, ald Zeugen für einander gefolgert wird, gelöft worden 
tft, nicht bezweifelt werden. Daß die Thatfachen, über welche der 
Zeuge III. abgehört werden ſoll, fich vor der Ehetrennung ereignet 
haben, mürde der Zuläfjtgfeit beffelben nur dann entgegenftehen, 
‚ wenn er dabei ein unmittelbares eignes Intereſſe hätte, und deshalb 

ald Zeuge in eigner Sache angefeben werben müßte. Das letztere 
laͤßt jich aber wenigftend zur Zeit nicht annehmen und die Frage, 
inwieweit der Zeuge verdächtig fei, iſt in der Definitive zu beant- 
morten. 


61. 


Die accefforifhe Adhäſion erledigt ſich nicht durch 
fpätere Zurücknahme des Hauptrechtsmittels. 


Il. Sen.Erk. vom 25. Aug. 1859 ad no. 322/274. deſſ. J. 


Den Ausfpruche der vorigen Inftanz (AG. Zwidau), daß die 
bei Gelegenheit der von dem Beklagten gegen den Gerichtsbeſcheid 
eingewendeten Appellation Elägerifcher Seits bewirkte accefforifche Ad— 
bäflon an des Beklagten vierte Appellationdbefchwerde, die Förme— 
fung des Eides betreffend, durch die ſpätere Zurücknahme des Haupt» 
rechtömitteld Seiten des Beklagten nicht zur Erledigung gelangt fei, 
ift beizutreten gewefen, indem auch das OAG. nach dem Vorgange 
namhafter Nechtölehrer 

Biener, syst. proc. $. 178. 

Kind, Quaest. for. Tom. Ill. cap. 78. p. 345. 
fo wie des vormaligen A®. der Meinung ift, daß die Adhäſton an 
eine Appellation, welche, wie in dem vorliegenden Falle, dem Ap- 
pellaten bereitö zur Nefutation zugefertigt worden, wegen der hier 
durch berbeigeführten Gemeinfchaftlichfeit des Mechtämitteld ftehen 
bleibt, obnerachtet Später der Appellant feiner Appellation wieder 
entfagt bat. 


Windifh, Erf. vom 2. Mai 1854. — Ziſch. f. Mpfl. u. Verw. Bd. XII. 
©. 466. no. 177. 
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62. 


Bei Prüfung der Schlüſſigkeit einer Exſecutivklage 
tft auch der in die Klagfchrift nicht aufgenommene 
Inhalt der Urkunde benugbar. 

Il. Sen.:&rf, v. 16. Aug. 1859 ad no. 281/241. d. 3. 


Da bei der Erecutivflage die derfelben zu Grunde gelegte Ur: 
funde das eigentliche Klagfundament bilder, jo iſt e8 unbedenklich, 
deren Inhalt ald Theil des Klagvorbringens zu benußen, fomit 
aber, da $. 17. Bl. das Befenntnif der Uebergabe und den Ber- 
zicht auf die Gintede des nicht erfüllten Vertrags enthält, eine 
anderweite Bezugnahme auf die Bertragderfüllung Seiten der 
Kläger für überflüffig zu erachten. 


63. 


In Erfecuttonsiachen tritt der gewöhnliche Inftangen- 
zug ein, wenn ein Streitpunct zu rechtlicher Entſchei— 
dung ausgeſetzt, und dieſe in Form eines Erfennt- 
niſſes ertheilt if. 

Il. Sen.Erk. v. 24. Aug. 1859. ad no. 449/261. deſſ. 3. 

(Der Sag wurde ausgefprochen unter Verweifung auf die Ab- 
bandlung Rour’s in der Ziſchr. f. Rpfl. u. Verw. Br. VII. ©. 19 f.) 


64. 


Das Erbieten zur diffessio quoad contenta iſt in der 
Wiederflage*) zuläffig, und enthält einen felbft- 
ftändigen Klaggrund. 

U. Sen.:&rf. vom 9. Juni 1859. ad no. 247/148. 


Der Sag, daß das Erbieten zur diffessio quoad contenta in der 
Wiederklage zuläffig fei, ift von dem OAG., wie auch der BI. angezogene 
Vorgang **) bezeugt, zeitber conftant beim Eprechen befolgt worden. 


*) Es handelt fi bier wie in allen Präjudizien des DA®., wo von 
der Wiederflage — nicht Widerflage, wie ein Nechtslehrer fchreibt, denn 
es it mutua petitio, reconventio — bie Rede ift, nur von der des 
fächfifchen, beziehentlich königl. fächfifchen, nicht des gemeinen Rechts — 
vergl. Kori, über den Erjecntivproceß und die Wiederklage, Jena 1826 ©. 91 f. 

) Mochenbl. f. merfw. Rf. 1851 ©. 238 f. 
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Nun hat zwar allerdings Klägerin in der Klage bei Ermäh- 
nung des Umftandes, daß ſie bei Vorlegung der in Frage ſtehenden 
Urkunde vor dem Gerichtdamte X. am 13. Juni 1857 Diefelbe nur 
der Unterfchrift nach anerfannt, rüdjichtlich des Inbaltes aber fich 
zur Diffefiton erboten babe, als desfallfigen Grund nur angeführt, 
daß zu der Zeit, wo ſte ibren Namen darunter gefehrieben, die Ur- 
funde nod nicht extendirt gemefen, und ebenſowenig ihr in der 
dermaligen Klage erfolgted gleichmäßiges Erbieten näher motivirt, 
allein in dieſem Erbieten felbft muß nach der Anficht der gegen- 
wärtigen Inftanz die Behauptung gefunden werden, daß die Aus- 
füllung der im Blanquet unterfchriebenen Urfunde wider Wiffen und 
Willen des Ausſtellers gefchehen jet, weil der Inhalt des Diffeſſtons— 
eided quoad contenta nach Maafgabe der Beftimmung in $. 6. ad 
tit. XXV. der Erl. Proz. Ordn. eben darauf gerichtet fein muß 
und diefen Umftand zu conftatiren beftimmt tft. 


65. 


Bei Epdictalerlaffen in Gemäßbett der Beftimmungen 

des Mand. vom 13. Novbr. 1779 8. I. no, 7. findet dag 

Ausländern durch das Reſer. vom 14. Juni 1728 
bemwilligte Beneftcium nicht Anwendung. 


II. Sen.:&rf. vom 3. Juni 1859 ad no. 138/130. 


Nachdem der Sa, daß das im Refeript vom 14. Juni 1728 
den Ausländern ertheilte Vorrecht, ihre Forderungen noch binnen 
Jahresfrift, vom erften Tage des Piquidationstermined an gerechnet, 
geltend zu machen, fofern nicht die locatoria früher in Nechtöfraft 
übergegangen, auf den Concursproceß befchränft jet, bereitö in 
den im 

Mochenbl. f. merfw. Rechtsf. 1854 pag. 143. 
und in der 

Zeitſchr. f. Rechtöpfl. u. Verw. N. F. 11r. Bd. pag. 383. 
abgedrudten Erfenntniffen des OAG. näber begründet worden, iſt 
gegenwärtig nur noch Folgendes zu bemerfen: 

Das Refeript vom 14. Juni 1728 bezmedte, wie Die Weber: 
fchrift und der Eingang deutlich hervorheben, eine Erläuterung der 
in den $$. 2. und 3. ad tit. 41, der Erl. Proc. Ordn. enthaltenen 
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Beſtimmungen in Betreff des rigor, welcher denen in Concurfſen 
auszufertigenden Edietalcitationen beizulegen. 

Ertheilt nun die Erl. Proc. Ordn. nur in Betreff Derjenigen, 
welche das beneficium restitutionis in integrum genießen, eine 
Modification Ddiefed rigor und wurde dann in dem Reſcript vom 
14. Juni 1728 dieſe bierbei zugleich näher confirmirte Modification 
auch auf Fremde, wegen ihrer an ein Greditmefen zu ftelfenden 
Anforderungen, ausgedehnt, fo folgt bieraus zweierlei, zunächft daß 
das Refeript vom 14. Juni 1728, wie fchon der Eingang felbft 
befagt, Diefe Vergünftigung nur bei den in Concurfen auszufer— 
tigenden Gdictaleitationen eintreten läßt, und daß diefe Bergünftigung 
dem Fremden lediglich in diefer Eigenfchaft, nicht aber in der Eigen: 
fehaft einer ſich der Reſtitutionswohlthat erfreuenden Verſonen 
ertheilt tft, indem in&bejondere die ganze, in dem PRefeript vom 
14. Juni 1728 enthaltene Zufammenftellung der Fremden mit 
denjenigen, fo rem judicatam vor fih, oder ein Unterpfand im 
Händen haben, oder ein Mealrecht genießen, an die Hand giebt, 
daß ſie aus einem anderen Grunde, als die in der Erl. Proc. Ordn. 
ad tit. 41. $. 2. erwähnten Perſonen, weldyen das beneficium resti- 
tutionis zuſteht, einer Vergünftigung theilbaftig fein follen. 

Das in Betreff der Edictalcitationen außerhalb des Eon- 
curſes erlaffene Mandat vom 13. November 1779 tft daher jchon 
feiner Tendenz nach nicht geeignet, in einer Richtung maaßgebend 
zu werden, wobei e8 fihb um die in Concurfen audgefertigten 
Edietaleitationen handelt. 


Die im $. IV. deſſelben enthaltene Beftimmung aber, welche 
ohnedem nach dem Gingange derfelben nur für ein Berfahren 
maaßgebend fein ſoll, welches in Gemäßheit der vorhergehenden 
Paragraphen ftattgefunden bat und nur die außerhalb des 
Concurſes erlaffenen Edictalien betrifft, geftattet, von dem hier 
nicht vorliegenden Fall abgefehen, wo die Außengebliebenen con- 
tumaciam abzulehnen vermögen, nur Denjenigen, welchen die Rechts— 
wohlthat der Wiedereinfegung in den vorigen Stand zuftebt, noch 
unter gewiſſen Vorausfegungen eine nachträgliche Anmeldung. 


Fremde find aber Feine folchen Berfonen, welchen dieſes 
beneficium zuftebt; es ift ihnen dafjelbe auch, wie oben gezeigt 
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worden, durch das Mefeript vom 14. Juni 1728 nicht zugetheilt 
worden. 

Solchergeftalt Fann man alfo auch nicht davon ausgehen, daß 
die frühere Geſetzgebung die Fremden unter die mit der Wiederein- 
ſetzungswohlthat verjebenen Perſonen aufgenommen babe, und nun 
die Beftimmung im $. IV. des Mandats vom 13. November 1779 
auch auf fie anzumenden fei. Es Fommt noch hinzu, daß, wenn 
das Geſetz Die Ausländer, ala folche, den mit der Wiedereinſetzungs— 
wohlthat verſehenen Berfonen gleichgeftellt hätte, alddann es wegen 
verfelben der Erläuterung im Mejeripte vom 14. Junt 1728 nicht 
bedurft haben würde, oder doch jedenfalld die Faſſung deffelben 
dann eine ganz andere gemwejen fein würde. 


66. 
Boraudfegungen eines allgemeinen Veräußerungs— 
verbote8. 


II. Sen.-Berordn. v. 2. April 1859 ad no. 76. befl. J. 

Der vorigen Inſtanz (AG. Budiffin) it darin, daß das auf 
des Appellanten Antrag erlaffene allgemeine VBeräußerungsverbot 
nicht begründet ſei, vollfommen beizupflichten gemefen. 

Für die Auffaffung der einfchlagenden Dispofition der Erl. 
Proz. Ordn. ad tit. 51. in diefem Sinne ift der innere Zufammens 
hang derfelben mit den Beftimmungen der Proz. Ordn. von 1622 
tit. 51. von Einfluß. In dieſen Beitimmungen iſt $. 3. das den 
SGläubigern eingeräumte Sicherungsmittel, das fog. arrestum juris 
saxonici ausdrücklich als ein ſolches bezeichnet, bei welchem zu Ber- 
bütung von Mißbräuchen, wodurd; oftmal& wohlhabende Leute ohne 
Urfach in Verdacht und Mifglauben verfegt werben, „‚Befcheiden- 
beit gebraucht” und welches nicht geitattet werden folle, ed wäre 
denn, daß der Gläubiger außer feiner Schufpforderung auch noch 
den Umftand befcheinige, dap der Schuldner „mit vielen Schulden 
beladen und in Abfall der Nahrung geratben ſei.“ Die Erl. Proz. 
Ordn. bat nun ad tit. 48. das dingliche und prioritätifche Mecht, 
welcheö bis dahin durch den vorermähnten Arreft erworben wurde, 
„dem Greditwefen zum Beften und zu Verkürzung der Prozeſſe“ 
aufgehoben und ſodann ad tit. 51. an Statt dieſes Arreftes, 
wie dabei ausdrücklich bemerkt wird, den Gläubigern eines in Abfall 
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der Nahrung gerathenen Schuldners die Füglichkeit einer Sicher— 
ſtellung in der Weiſe geboten, daß ihnen geſtattet wird, mittelſt 
Ausbringung einer gerichtlichen Auflage den Schuldner an aller 
ferneren Alienation und Verpfändung ſeines Vermögens zu behindern. 
Die Abſicht des Geſetzgebers iſt offenbar blos dahin gegangen, das 
bis dahin zugelaſſene Sicherungsmittel der Gläubiger eines zahlungs— 
unfähigen Schuldners, deſſen Fortbeſtand mit den ad tit. 41. fg. 
eingeführten Grundſätzen des Concurs- und Prioritätsrechtes nicht 
mehr vereinbar erſchien, durch ein anderes zu erſetzen, welches, ohne 
die dem einzelnen Ausbringer günſtige Wirkſamkeit eines dinglichen 
Rechtes zu beſitzen, doch den Zweck und den rechtlichen Character 
einer Sicherungsmaaßregel, welchen der nunmehr aufgehobene Arreſt 
gehabt hatte, beibehielt. Daß dadurch die Anforderung an die 
Zuläffigkeit der Maasnahme babe erleichtert und der Schuloner in 
eine ungünftigere, dem Mifbrauche oder der Chicane mehr audgefeßte 
Lage gebracht werden jollen, ift ſchon deshalb nicht anzunehmen, 
weil das neu eingeführte Nechtsmittel nur an die Etelle des auf: 
gehobenen treten foll, mithin eine mehrere Begünftigung der Gläubiger 
in Erlangung des Erfteren jedenfalls eines ungweidentigen Ausſpruchs 
bedurft hätte, zumal da nad allgemeinen Grundſätzen gejegliche und 
vertragsmäpige Beftimmungen, welche cine Befchränfung der Dispo: 
ftionsfreiheit bezweden, im Balle zweifelhafter Auslegung nicht zu 
begünftigen find. Ueberdieß weift aber auch die betr. Vorfchrift der 
Ertl. Proz. Ordn. felbft ihrem Inhalte nach deutlich darauf hin, 
daß Dabei ein in Abfall der Nahrung gerathener Schuldner gegen- 
über einer Mehrheit von Eicherftellung fuchenden, beziehentlich auf 
Befriedigung dringenden oder mit Hülfdacten drohenden Gläubigern 
vorausgefegt werde. Der Gefeßgeber bat hiernach unverkennbar den 
Zuftand eines anfcheinend zahlungsunfähigen, durch das Andrängen 
von Gläubigern mit dem Concursausbruche bedrohten Schuldners 
im Auge gehabt und ebendeshalb eine Maasregel zugelaflen, welche 
gerade dadurch, daß fie nicht für den einzelnen andringenden Gläubiger, 
fondern für die Geſammtheit der Gläubiger wirft, den Charakter 
einer Vorbereitung des fünftigen Coneursverfahrens annimmt. 

Eine derartige Vermögendlage des Appellaten ift jeboch zur 
Zeit nicht actenkundig. 
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67. 
Beweis der Jllaten in dem Goncurfe zu dem Bermögen 
des Ehbemanned. — Gewicht älterer Befenntntfje deſ— 
felben. 


I. Sen.Erk. vom 12, April 1859 ad no. 735/811 von 1858. 


Die Einwendungen der Intervenienten DI. treten wefentlich in 
den Hintergrund, wenn man dem Hypothekenbriefe BI. eine größere 
Bedeutung beizulegen im Stande ift, ald ihm die vorigen Inftanzen 
nach BI. zu geben geneigt gewefen find. Dies aber erfchten ange: 
mefien, da das Gefuh um Eintrag, unter Concurrenz des 
Ehemannes, mehrere Jahre vor Ausbruch ded Ereditweiend und 
zu einer Zeit, wo ein Andrängen der Gläubiger noch nicht bemerfbar 
war, geftellt worden iſt. Denn wern fchon allerdings nicht der 
lediglich auf einfeitigen Antrag der Ehefrau nach Maafgabe 
der Beftimmung $. 38. 1. des Sppothefengefehed vom 6. November 
1843 bewirkte Gintrag in Bezug auf die Veritätöfrage Gewicht 
bat, und ebenfo dad Befenntniß des Ehemannes nicht ohne Weiteres 
vollen Glauben verdient, fo läßt fich doch ein folches Bekenntniß 
nicht a priori als völlig beweisunfäbig erachten, wie denn auch die 
DI. angegogenen älteren Auctoritäten*) dies nicht verlangen, viel- 
mehr unter ihnen 

Hommel Rhaps. obs. CCCCXXY. 
ſich Shlüßlich in einem folchen Falle unbedingt für ein Suppletorinm 
audfpricht, Dafern die Gläubiger nicht beweifen fönnten, daß Das 
Bekenntniß zu ihrer Täufchung ausgeftellt fei. So wenig nun auch 
das letztere Extrem in der Praxis ungetheilten Beifall gefunden hat, 
fo erfcheint es dagegen angemefjen, hierunter allenthalben dem rich“ 
terlichen arbitrium einen freieren Spielraum zu wahren, und es läßt 
fih jeden Falles als unbedenklich rechtfertigen, wenn man neben dem 
unter Concurrenz ded Ehemannes mehrere Jahre vor Ausbruch des 
Creditweſens ausgebrachten Hypothekeneintrage in fich barmonirende 
Beweismomente, mögen foldye auch im anderen Prozefgattungen 
nur ein geringeres Gewicht haben, beziehentlih nur zu einem 


— — — 


*) Carpzov ad Const. 28. P. I, def. 72. 73. 75 — Wernbher 
Obs. P. X. obs. 427. — Hommel Rhaps. obs. 425. 
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Purgatorium führen, inſoweit berückſichtigt, daß die Ehefrau des 
Cridars zu einem Suppletorium gelaſſen wird. 


68. 
Das Abkommen einer Mehrzahl von Gläubigern zu 
privatem Arrangement eines Schuldenwejend fann 
nicht verbindern, daß auf Antrag anderer, die gericht- 
liche Regulirung verlangender, Gretitoren mit der 
Gonceurseröffnung verfahren werde. 
III. Sen.:Berorbn. vom 25. Suni 1859 ad no. 173. 

Die Beifuge sub 4.*) ift nicht geeignet, einen dem Appel- 
lanten K.*) günfjtigen Schluß zu geftatten. Denn wie deren Inhalt 
eben nur darauf hinweiſt, daß es fi um wirkliche Infolvenz K.'s 
und die Abwicelung feiner pecuniären DVerbältniffe in dem Wege 
eined ſ. g. Privatconcurfes handelt; wie ferner die Unterzeichner des 
Girculard nur einen Theil der Ke'ſchen Gläubiger bilden; wie endlid) 
die von einem der Unterzeichner geftellte Bedingung, daß das jeßige 
allgemeine VBeräußerungsverbot aufrecht erhalten werde, dem Andrängen 
anderer ihrer Befriedigung injiflirender Gläubiger gegenüber nicht 
ausführbar iſt, indem dieß auf ein nach befannten gefeglichen Be: 
flimmungen unzuläffiges moratorium binausfommen würde, jo Fann 
diefe Form des Arrangements, ganz abgefeben einer Seits von 
manchen dafür fprechenden, anderer Seits aber von derſelben ent- 
gegentretenden Momenten, 

vergl. Kori, in von Langenn und Kori Grörterungen x. 
u. ©. 79. Pr 
niemald wider den Willen einzelner Gläubiger durdhgefegt werden, 
vielmehr haben fidy alle der in den Gefegen geregelten Form zu 
fügen, welche übrigens mehrfache Gelegenheit bietet, nach Befinden 
durch das ſ. g. pactum plurium der Verfolgung des Concursprozeſſes 
durch alle Phaſen deſſelben zu begegnen. 


*) Ein von einer Mehrzahl Glänbiger unterzeichnetes Circular, Inhalts 
deffen fich die Unterzeichner damit einverftanden erklären, daß nach gewiſſen 
darin vorgezeichneten Grundfägen durch einen Sadwalter die Abwidelung 
des Schuldenwefens außergerichtlich erfolge. 

”) Dem Schuldner, zu deſſen Bermögen mit Concurseröffnung zu 
verfahren das Gericht vejolvirt Hatte. 
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69. 
Zu $. 130. des Hypothekengeſetzes vom 6. Novbr. 1843. 
III. Sen.:Berorbn. vom 25. Juni 1859 ad no. 161. 


E83 handelt fidy jegt nicht um die Frage, ob ein an ſich zuläf- 
figer Antrag auf Einzeichnung einer Proteftation vorliege, oder ob, 
wenn dies der Fall, der Gintrag der Pioteftatton durch das Erbieten 
des Schuldners zu Beftellung einer hypothekariſchen Gaution für 
die zu fichernde Forderung vermieden werden fönne, ald worüber bie 
Grund» und Hypothekenbehörde in ihrer Eigenfchaft als folche zu 
cognofeiren competent fein würde, ſondern darıım, ob die Impetratin 
rechtlich verbunden fei, eine bereit? verlautbarte Proteftation (gegen 
Veräußerung des betreffenden Grundſtücks) und die durch Diefen 
Eintrag gemährte Sicherftellung aufzugeben, und ſich mit der ihr 
angebotenen hypothekariſchen Caution zufrieden zu ftellen. Da die 
Impetratin einer folchen mindestens nicht unzweifelhaften Verpflichtung 
ausdrücklich miderfprochen und die Köfchung der gedachten Proteſtation 
verweigert bat, fo ift Dadurch auch nach der Anficht des OAG. der 
Fall eingetreten, in welchem e8 einer vichterlichen Entfcheidung bedarf, 
und die Tätigkeit der Grund» und Hypothekenbehörde als folcher 
fih nach $. 130. auf eine bier bereitd erfolglos verfuchte gütliche 
Vermittelung, bei Entftehung einer gütlichen Vereinigung aber auf 
Verweiſung der Tarteien an den competenten Richter und auf die 
zu Sicherung der ftreitigen Anfprüche und Abwendung von Nad- 
heilen etwa beantragten @inzeichnungen zu beichränfen bat. 


Nahtrag zu Heft 1. ©. 15. 
(Perjonalveränderungen sc. betr.) 


Bei der am 2. Dechr. 1859 celebrirten Iubelfeier der Universität Leipzig 
ift von deren theologifcher Facultät der wirkliche Geheime Rath, Vräſideunt 
des Dberappellationggerichts, Dr. jur. kunee Albert von Langenn 

„quem suum quondam fuisse academianostra laetabunda praedicat, 

vir muneris gravissimi amplitudine spectatissimus, sapientissim4 

Juvenum Regiorum institutione de universa patria mirifice meri- 

tus, doctrinae copia et varietate insignis, scriptis egregiis ad 

rerum civilium et sacrarum memoriam pertinentibus, in iisquc 
libro Mauritium academiae ecclesiseque nostrae columen cele- 
brante praeclarissimus“ 
zum Doctor der Theologie honoris causa creirt worden. 
Dr. Böfhmann. 


IV. 


Ueber den Einfluß des formellen Concurfes auf 
das Necht des hypothekariſchen Gläubigers, 


feine Befriedigung aus dem verpfändeten Grund: 
ftüde durh Anftellung der dDingliden Klage 
zu fordern. 


Bon Heren Oberappellationsrath, Ritter ıc. Siegmann. 


Der wichtigſte Vortheil, welchen der Gläubiger durch die 
Beftellung eines Pfandes erlangt, befteht darin, daß er aus 
der verpfändeten Sache und beziebentlic durch deren Veräu- 
Berung feine Befriedigung erlangen fann, Das fchon "gemein: 
rechtlich dem Pfandgläubiger zuftehende jus distrahendi ift 
jedoch fowohl nad Alterem, wie nad) neuerem fächfiichen Rechte 
bei der Berpfändung von Grundftücden infoweit befchränft, als 
der Hypotbefengläubiger das ihm verhaftete Grunditüd nicht 
jelbit veräußern und fi) aus defjen Erlöfe befriedigen darf), 


1) Bergl. Const. 32.P.1, P.O. Tit. XXXIX, 8. 10. ad Tit. XXXIX. 
$. 8. Hypothefengefek vom 6. Novbr. 1843. $. 80. Zeitichrift f. Rechts⸗ 
pflege u. Verwaltung N. $. Bd. 7. ©. 401 f. Die von Gurtins, Gi- 
vilreht, $. 1090. Anmerfg. c. für das Ältere, und in ber angezogenen 
Zeitfhrift Bd. 9. S. 320. auch für das menere ſächſiſche Recht aufgeitellte 
Anfiht, daß auch ein freiwilliger Verkauf des verpfündeten Genndftüdes 


unter gewiffen Vorausſetzungen zuläffig fe, iſt wenigfiens mit den Bor: 
25 
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die Veräußerung vielmehr im Wege der (motbwendigen) Sub- 
baftation durch den zuftändigen Richter zu geicheben bat, welcher 
den Berfauf des verpfändeten Grundſtücks zwar auf Antrag 
der Prandgläubiger, aber fonft kraft feines vichterlihen Amts 
und des ihm durch die Gejege eingeräumten Veräußerungs- 
rechtes zum Behufe der Befriedigung diefer Gläubiger vorzu: 
nehmen, die Erftchungsgelder als Verfäufer felbftändig einzu: 
ziehen und zu dem angeführten Zwecke zu verwenden und nur 
den etwa fich ergebenden Ueberſchuß der leßteren dem Pfand— 
ſchuldner (oder Beſitzer des verteigerten Grundftüds) zu über: 
laffen, falls aber inmittelft zu des legteren Vermögen ein Gant 
eröffnet worden fein follte, an die Coneursmaſſe abzuliefern 
bat. ?) 

Um zu feiner Befriedigung aus Dem verpfändeten Grund- 
ſtücke zu gelangen, ftebt dem Hypothefengläubiger nad) dem 
Hnpothefengejeße vom 6. November 1843. $. 80. die dingliche 
Klage gegen den Pfandichuldner, wenn fich diefer noch im Ei: 
vilbefige des Grundſtücks befindet, oder gegen den dritten Be: 
figer zu, möge nun der letztere fich bei Dem Erwerbe des Grund: 
ſtücks perfönlich verpflichtet haben, die auf folbem haftenden 
Grundſchulden aus feinen Mitteln zu bezablen oder nicht (88. 
87. 89. 90. d. Gef.) — jedoch nicht mehr auf Abtretung des 
Grundftüdes, jondern nur zum Behufe feiner Befriedigung 
aus dem Pfande durch gerichtliche Verfteigerung, oder auch 
dur gerichtliche ?) Sequeftration, falls er e8 nämlich vor- 


friften in $$. 3. 5. 80. und auch überhaupt mit bem Zwede des Hy: 
pothelengefeges — einer möglihften Sicherheit des Mealcredits nicht 
füglih in Ginflang zu bringen; vergl. auch die Motiven zu $. 80. (79. 
d. Entw.) Landtags-Ncten 1842/43. 1. Abth. Bd. 2. $. 111. und den De- 
putationsber. d. II. Kammer, Meittheil. d. II. K. Br. 3. ©. 2565. 

2) Bergl. Zeitfhrift Rum V., NR 8 DB. 7. ©. 401. Bd. 12, 
S. 385 fg. 489 fg. 

3) In der Note 1. erwähnten Abhandlung, Zeitfchrift ꝛc. N. F. Bd. 
9. S. 320. ift gefagt, daß auch nad den Beſtimmungen des Hypotheken: 
geſetzes $.80. der Hypothekengläubiger das ihm verpfünbete Grundſtück felbit 
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zieht, feine Befriedigung aus den Nußungen des verhafteten 
Grundftüds zu ſuchen. Unbejchadet bleibt ihm dabei nad 
$$. 79. 81. die Klage gegen den, oder diejenigen Perſonen, 
welche feine perfönlihen Schuldner für die betreffende For: 
derung find. Auch muß nad den in $$. 79. 81. enthaltenen 
Borfhriften angenommen werden, daß der dritte Befiger deu 
mit der hypothekariſchen Klage auftretenden Hypothefengläubi- 
ger nicht mit der exceptio excussionis zunächſt an den per 
fönlichen Schuldner verweifen könne. Dies war ſchon in der 
7. Decisio von 1746. und dem, die Einführung mehrerer 
freisländifcher, die Priorität der Gläubiger im Eon: 
curfe und das Pfandrecht betreffender geſetzlicher Beftim- 
mungen in der Oberlaufig betr. Gefeß vom 25. Januar 1836 
sub II. $. 9. ausdrücklich ausgeſprochen, und daß man dieje 
Beftimmung aud) in dem Gefege vom 6. November 1843. feit- 
gehalten habe, ergiebt ſich nicht nur unmittelbar ans dem In— 
halte des 8. 79., nad welchem ed dem Gläubiger freifteht, 
ſich gegen einen dritten Befiger ſogleich, obnbeichadet feiner 
Anfprühe an den perfönlichen Schuldner, mit der dinglichen 
Klage zu wenden, fondern ift auch im dem Motiven zu $. 78, 
des Entwurfs (Landtagsacten 1.1. ©. 111.) und bei den flän- 
difchen Verhandlungen der 1. Kammer (Landtags: Mittheil. 
der 1. Kammer S. 596.) anerfannt worden. 

Die gerichtliche Verfteigerung des verpfändeten Grund: 
ſtücks endlich wird ſtets in der Form und mit den rechtlichen 
Wirkungen einer nothwendigen Subhaftation erfolgen müffen. 


veräußern dürfe, wenn er fich in deſſen Befig befinde. In 8. 80. find 
aber gerichtliche Berfleigerung und gerichtliche Sequeftration ohne 
allen Unterſchied vorgefchrieben und bei ber Berathung bes betreffenden 
Entwurfs $. 79. wurde dabei noch ausdrüdlih von Seiten der Staats: 
regierung darauf aufmerkfam gemacht, daß auch im Falle eines antichretis 
fhen Vertrags, infofern derielbe noch als zuläſſig zu betrachten fei, nicht 
Abtretung, fondern eben nur, wie im Geſetze beſtimmt, gerichtliche Ber- 
fleigerung oder Sequeſtration zuläffig fei. 
25° 
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Denn fie kann nur dur Anftellung der hypothekariſchen Klage, 
alfo im Wege des executivifchen, auf vechtöfräftiger Entſcheidung, 
proceßgerichtlichem Vergleiche oder angeftelltem Executionproceß 
beruhenden Verfahrens erfolgen. In diefer Eigenſchaft einer 
nothwendigen Berfteigerung ift fie auch bei der Abfaffung und 
Berathung des Gefeged aufgefaßt worden; vergl, die Motiven 
zu $. 79. Zandtagsacten 1842/43. ©. 111. Mittheilungen der 
I. Kammer, Bd. 1. ©. 598. und der II. Kammer Bd. 3. 
S. 2565. 


In der gejeglichen Verfolgung feines Anfpruches auf Be— 
friedigung aus dem verpfändeten Grundftüde darf und fann 
der Hupothefengläubiger außerhalb des Concurſes und gegen 
den eingetragenen Befiger durch dritte Berfonen, welche Rechte 
an dem verpfändeten Grundftüde erworben haben oder Ans 
fprüche auf daffelbe behaupten, ohne Dazwifchenfunft befonderer 
Berpflichtungsgründe nicht aufgehalten und behindert, es kann 
alfo demfelben auch nicht etwa angefonnen werden, mit feiner _ 
Befriedigung anzuftehen, bis ein über Anfprüce dieſer Art 
zwifchen dem Beſitzer des verhafteten Grundftüdes und dritten 
Perſonen obſchwebender Proceß feine Endfhaft erreicht hat. 
Selbft eine, in das Grund: und Hypothekenbuch eingetragene, 
die Sicherftellung eines zum Eintrage geeigneten Rechtes auf 
das betreffende Grundftüd oder die Sicherung eines fünftigen 
Hilfsobjeets oder irgend eines anderen, zum Gintrage nicht 
geeigneten Anſpruchs bezwedende Proteftation (88. 24. in 
Verb. mit 147. und 148. d. a. Gef.) hat in der Regel nur 
die Wirkung, dag der Befiger des Grundſtückes in einer mit- 
telbar oder unmittelbar auf jeinem Privatwillen beruhenden, 
zum Nachtheil des proteftirenden Dritten gereihenden Dispo— 
fition verhindert wird. Keineswegs aber würde einer foldyen 
Proteſtation aucd die Wirkung beizulegen fein, daß der Hy— 
potbefenglänbiger dadurd in der orduungsmäßigen Berfolgung 
eines Rechts verhindert werden könnte, das er nah $. 5. und 
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80. des Geſetzes ſchon durch den Eintrag feiner Forderung im 
dem Grund: und Hypothekenbuche erworben bat. 

Ebenſowenig fann die Befriedigung der Hypothefengläns 
biger beanftandet werden, wenn nach erfolgter nothwendiger 
Subhaftation (alfo nah den Zeitpunfte, wo durch Zeititellung 
und Annahme eines Höchftgebots im Licitationstermine der 
Beräußerungsvertrag zwifchen dem jubhaftirenden Richter als 
Verkäufer und dem Erfteher zur Perfection gelangt ift) der 
formelle Eonenrd zu dem Bermögen des Befigerd eröffnet 
worden ift. In früherer Zeit ging man in Fällen diefer Art 
allgemein von der Anfiht aus, daß wenn die Eröffnung des 
formellen Goncurjes nod vor der Auszahlung, beziehentlid 
Bertheilung der Erftehungsgelder an die Hypothefengläubiger 
eingetreten fei, diefe Erftehungsgelder als ein Theil der Con— 
curdmaffe zu betrachten, an das Concursgericht abzuliefern und 
die Hypothefengläubiger verbunden feien, behufs ihrer Befrie— 
dDigung aus dem Erlöſe des verpfändeten Grundſtücks beim 
Coneurſe zu liquidiren. In neuerer Zeit ift man von dieſer 
Anficht mit Recht abgegangen *) und namentlich hat Das Ober: 
appellntionsgericht ſchon feit geraumer Zeit conftant an der 
ebenso theoretifch gerechtfertigten als practifch heilfamen Rechte: 
anficht feftgebalten, daß bei nothwendigen Subhaftationen, 
welche vor der Eröffnung des formellen Concurſes zu dem 
Vermögen des Befigers in legaler Weife erfolgt find, die bes 
reits eingezahlten und noch außenftehenden Licitationsgelder 
wicht zur Maffe des fpäter ausgebrochenen Concurſes gehören, 
ſondern von dem jubhaftirenden Richter als Berfäufer des 
Pfandgrundſtücks einzuheben, nah Maaßgabe der Beſtimmun— 
gen in $$. 109—112. des Hypothefengefeged und $. 29. der 
Ausführungsverorduung vom 15. Februar 1844, unter Die 
Hypothefengläubiger zu vertheilen und nur der etwa ſich 


4) Vergl. Zeitfchrift für Nechtspfl. und Verwaltg. N. 5. Bd. 12, 
S. 385 f. 489 f. 
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ergebende Ueberſchuß als zur Maffe gehörig zu betrachten und 
dahin abzuliefern fei. °) 

Anders geitalten fih die Verhältniffe des Hypotheken: 
gläubigers, wenn, bevor es zu einer legalen Beräußerung 
des verpfändeten Grundftüdes gekommen, der formelle Goncurs 
zum Vermögen des eingetragenen Befigerd ausbriht. Das 
Hypothekengeſetz enthält hierüber feine befondere Beftimmungen, 
fondern nur eine Verweiſung auf bereitd befteheude Gefehe 
(8. 112.). Es muß alfo die Frage, wie der Hppothefengläu- 
biger in diefem Falle zu feiner Befriedigung aus dem Pfande 
gelange, nach den in Bezug auf den Concurs der Gläubiger 
und den Boncursproceß geltenden Rechtsgrundſätzen behandelt 
werden. 

Durch die Eröffnung des formellen Concurjes geben Die 
übertragbaren Bermögensrechte des Gemeinfchuldners, mithin 
aud das Eigenthum an den in deffen Eivilbefige befindlichen, 
noch nicht zur Subhaftation gelangten Grundftüden auf die 
Sefammtheit feiner Gläubiger zu dem Zwecke ihrer nad) den 
gefegfichen Vorſchriften zu bewirkenden höchſtmöglichen Befrie- 
digung über. Man kann dieſe Succeffion, deren rechtliche 
Eigenschaft bier nicht näher zu unterſuchen ift, als einen 
Eintritt der Gejammtgläubigerfchaft in das Eigenthum des 
Schuldners auffaffen, ohne dadurch zu einer logifchen oder 
inriftifhen Nothwendigfeit der Folgerung zu gelangen, daß 
der Hypothekengläubiger fih behufs feiner Befriedigung aus 
den verhafteten Grundftüde bei dem Goncurfe des Pfand— 
ſchuldners oder refp. dritten Befißers melden müffe. Es würde 
auch mit dem Zwecke des Koncursproceffes nicht im Wider: 


5) Bergl. Annalen, Bd. 1. Heft 2. S. 154. Es beruht diefe Rechts—⸗ 
anficht, welche auch in foldhen Fällen eintritt und von dem OAG. befolgt 
wird, wo das Pfandrecht feldft erſt durch Hilfsvollſtreckung (nah $. 40. 
d. ©.) beftellt worden, auf ber, fhon im @ingange angebeuteten Vor— 
ſtellung, daß der Michter im eigenen Namen, weder ale Mandatar bes 
Schuldners, noch als Mandatar des Gläubigers, verfauft. 
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ſpruche ſtehen und zu einer wejentlichen Beförderung des Real 
creditö ohne wefentliche Benachtheiligung der übrigen Gläubiger 
führen, wenn die Hppotbefengläubiger, infofern fie ihre Be— 
jriedigung nur aus dem verpfündeten Grundftüde fuchen wollen, 
aus der Reihe der Eoncursglünbiger, auf deren Gefammtheit 
das gemeinfchuldnerifche Bermönen übergeht, ausgefchieden und 
demgemäß aud die mit Hypotheken belafteten Grundſtücke von 
der Mafje getrennt würden. Allein dieß find Fragen, welde 
für Sachſen zur Zeit noch der legislativen Thätigkeit unter 
liegen und Deren nähere Beleuchtung bier nicht beabfichtigt 
werden kann. Nach den gegenwärtig in Kraft beitehenden 
Gejegen ®) ift es in Sachſen anerkannten und unbeitrittenen 
Rectens, daß, mit Ausnahme der VBindicanten und der Sepa- 
ratiften, alle Diejenigen Gläubiger, welcde aus einem vermögens— 
rechtlichen Grunde der Liquidation fähige Anſprüche an den 
Gemeinfhuldner befigen und Zahlung aus der Maſſe verlangen, 
fich ihrer Befriedigung halber beim Goncurfe zu melden 
baben, und daß es hierbei feinen Unterjchied macht, ob ein 
jolcher Anspruch Durch ein Pfand oder eine Hypothek gededt 
ift oder nicht. ES find alio auch die Hypothekengläubiger der 
bei der Eröffnung des formellen Concurſes im bürgerlichen 
Eigenthume des Gemeinjchuldners befindlihen noch unver: 
äußerten Grundſtücke zur Liquidation verbunden, wenn fie 
auch nur aus dem Ertrage der ihnen verpfändeten Grundftüde 
befriedigt fein wollen oder nur auf diefem Wege eine Ausficht 
auf ihre Befriedigung vorhanden iſt. Die nad Eröffnung des 
Concursproceſſes zu erlaffende Edictalladung und deren Präs 
judicien betreffen auch dieſe Hypothefengläubiger, uud wenn 
diejelben die rechtzeitige Anmeldung ihrer Forderungen im 


6) Erl. Proceß-Ordn. ad Tit. XLL—L. Gejhärftes Banqueroutiers 
mandat vom 20. December 1766. Mefeript vom 14. Juni 1728, Ober: 
(aufiger Bangqueroutiermandat vom 2. Auguſt 1783, publicirt mittelft 
D.:N.:Patents vom 27. September 1783. Ginführungsgefeg vom 25. Jas 
nuar 1836. 
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Liquidationstermine oder beziehentlich innerhalb der ihnen 
durch Das Reſcript vom 14. Juni 1728 vergönnten Frift 
unterlaffen haben, fo hat diefe Verabfäumung die unbeftrittene 
Folge, daß fie auch ihren Anfprud auf Befriedigung aus dem 
Erlöfe des ihnen verpfündeten Grundftüds verlieren und 
dasjenige, was unter anderen Umftänden auf ihre Forderung 
ausgefallen fein würde, nunmehr den nachfolgenden Hypo— 
thefen=, eventuell den hirographarifchen Gläubigern zu Gute 
fonımt. 

Die Hypothefengläubiger, ebenfowie die Fauftpfandglän- 
biger, denen überdieß die Verbindlichkeit obliegt, die in ihren 
Händen befindlichen Pfandftüde zur Maffe abauliefern, gehören 
alfo, falls fie fi melden, und aus der vorhandenen Maffe, 
wozu auch die ihnen verhafteten Grundſtücke gehören, befriedigt 
fein wollen, zu der Gefammtheit der Gläubigerfchaft, auf 
welche diefe Vermögensmaffe behufs ihrer, in der gejehlichen 
NReihefolge und in den für den Goncuröproceß gejeklich vor— 
gezeichneten Formen zu bewerfftelligenden möglichit gleichzeitigen 
und vollftändigen Befriedigung übergeht. Die in der Erl. 
Proc.-Drdn. ad Tit. XLI. $. 1. vorgefchriebene Auction und 
Subhaftation der beweglichen und unbeweglichen Güter if 
nicht mehr eine, auf Antrag einzelner Pfandgläubiger Fraft 
des richterlichen Amtes zu bewirkende distractio pignoris, 
fondern eine dem Goncursrichter als folhem im allfeitigen 
Intereffe der Gläubiger und für die Zwede des Goncurd- 
procefjes obliegende, die Veräußerung der Pfänder auf Antrag 
und für Rechnung einzelner Ereditoren ausfchließende Juſtiz— 
verwaltungdmaaßregel. 

Es ift alfo nad den gegenwärtig in Sachſen beftehenden 
Geſetzen als eine unmittelbare Folge der Eröffnung des formellen 
Concurſes anzufehen, daß Die Forderungen der Gläubiger, 
welche aus der vorhandenen Maffe ihre Befriedigung verlangen, 
und die Frage, wie und in welder Reihenfolge jene For— 
derungen aus dieſer Maffe zu befriedigen feien, vor einer und 
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derjelben Behörde gleichzeitig, im Wege der Anmeldung in 
einem für alle Gläubiger vorgezeichneten Termine zur Erörterung 
und Enticheidung gebracht werden. Hierin befteht Die jogenannte 
vis adtractiva des Goncurjes, welcher eben deshalb auch als 
ein judieium universale bezeichnet zu werden pflegt; und 
hierin liegt zugleich dev Grund, weshalb auch den einzelnen 
Hppothefenglänbigern die Anftellung der hypothekariſchen Klage 
— bei welcher e8 auch nach der jegigen Geſetzgebung an einer 
geeigneten Vertretung der Gläubigerfchaft gebrechen würde — 
gegen die Gläubigerfchaft nah Eröffnung des Bench nicht 
mehr geftattet werden fann. 

Die rechtzeitige Anmeldung im Goncurfe ift auch für den 
Hppothefengläubiger die Bedingung, unter welder er überhaupt 
aus dem zur Maffe gehörigen, nad Eröffnung des formellen 
Eoncurfes zum gemeinfchaftlichen Beften aller Ereditoren zu 
verfteigernden Grundftücde, feine Befriedigung erlangen fann, 
und die Frage, wie diefe Befriedigung und inwieweit diefelbe 
zu realifiven fei, ift, nad) den für den Eoncursproceß beitebenden 
Vorschriften, durch die Locations» und Diftributionserkenntniffe 
zu erörtern und zu enticheiden. 

Diefe Verbindlichkeit der Hypothefengläubiger, ihre For: 
derungen im Goncurfe des Hypothekenſchuldners zu liquidiren, 
ift auch in der Praxis bisher nicht bezweifelt, im Gegentheil, 
wie fchon bemerkt, befonders in früheren Zeiten über ihre 
gefeglichen Grenzen hinaus, auch in ſolchen Fällen angenommen 
worden, wo das verpfändete Grundſtück bereitd vor der Er— 
Öffnung des formellen Goncurfes auf Antrag einzelner Hypo— 
thefengläubiger nothwendigerweife verfteigert worden war, 

Es führt aber auch die Erwägung, daß die Hypothefen: 
gläubiger, welde fih nah Eröffnung des Goncurfes behufs 
ihrer Befriedigung aus der Maffe melden müſſen, und ange: 
meldet haben, zu der Gefanmtheit der Gläubigerichaft, auf 
welche diefe Maffe bebufs ihrer Befriedigung übergeht, gehören, 
noch zu einem weiteren, nämlich zu dem Refultate, daß die 
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Verfteigerung der zur Maffe gehörigen Grundftüde allen, alio 
auch den Hypothefengläubigern gegenüber unter Umſtänden 
durh den Widerfpruh, beziehentlih die Proteftation eines 
Dritten gehindert werden fann, welche außerhalb des Eon 
curfed den Fortgang der gegen den eingetragenen Befiger felbft 
erhobenen Dinglihen Klage nicht hindern würde. 

Ueber beide Fragen — Statthaftigfeit der hypothekariſchen 
Klage gegen den Concurs und Statthaftigfeit eined von dritter 
Seite her eingewendeten Widerfpruches gegen die Subhaftation 
verpfändeter, zur Concursmaſſe geböriger Grundftüde — hatte 
der III. Senat des DOberappellationsgerichtd vor einiger Zeit 
Gelegenheit, fih in folgendem Falle auszuiprechen: 

Zu dem Vermögen des Grundftücdsbefigers F. war der 
formelle Coneurs eröffnet worden. Der Gemeinfchuldner batte 
noch vor Ausbruch des feßteren die ihm zugehörigen, bei der 
Boncurderöffnung noch in feinem Givilbefige befindlichen zwei 
Grundftüde an den B. verfauft, und der Käufer verlangte 
das Anerfenntniß der betreffenden Kaufverträge uud Die Ueber: 
laſſung des Givileigenthums an den verfauften Grundftüden 
von dem Goncurfe feines Verfänfers, weil ihm dieſe Grund: 
jtüdfe bereit8 vor der Goncurseröffnung von dem letzteren 
iibergeben worden feien.?) Zur Sicerftellung des Rechtstiteld 
auf feine Eintragung als Befiger der gedachten Grundftüde 
hatte er eine Proteftation gegen Veräußerung der an ihm ver 
fauften und ihm angeblih tradirten Grundſtücke, welche zum 
Eintrag gelangt war, erhoben, auch gegen die nichtödefto- 
weniger vom Eoncurdgerichte befchloffene Subhaftation appellirt. 
Kerner fand fih auch die verehelichte S., für welche auf dem 


-—_ 


7) Mit Bezug auf den in ber ſächſiſchen Praris au jetzt noch 
beftebenden Grundfaß, daß, wenn der Käufer das erfaufte Grundſtück noch 
vor der Goncurseröffnung gegen Gewährung oder Greditirung des Kauf: 
preifes übergeben erhalten hat, der Concurs des Berfäunfers den Kauf 
anerkennen und den Gintrag (früher die Beleihung) des Käufers gefchehen 
laffen muß. 
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einen diefer Grundftüde eine Hppothefenforderung haftete, ver: 
anlaßt, die bypothefarifche Klage im Wege des Erecutiond- 
procefjes gegen den Gütervertreter anzuftellen, augenjcheinlich 
in der Meinung, daß die Proteitation des Käufers der auf 
dieſe Weije in den Gang zu bringenden nothwendigen Ber: 
iteigerung nicht entgegenftehen könne. 

Der 11lte Senat des Dberappellationsgerichtes fand nun 

I. befage zweier Berordnungen vom 5. und 19, December 
1857 (Reg. III. no. 322. und 382.) den Widerſpruch des 
Käufers B. gegen die nothwendige Verfteigerung beider Grund: 
ſtücke im Intereffe des Concurſes für begründet und ordnete 
demgemäß an, daß mit Ddiefer Berfteigerung nod jo lange 
Anftand genommen werden folle, bis darüber im NRechtöwege 
entjjieden fein werde, ob die zwifchen dem Gemeinjchuldner 
und dem (damaligen) Appellanten B. noch vor Ausbrud des 
Concurſes über dieſe Immobilien abgefchloffenen Kaufcontracte 
zu Rechte beftänden und der Goncursvertreter verbunden fei, 
den Eintrag des Käufers als Befiger diefer Grundftüde in das 
Grund: und Hypothekenbuch geſchehen zu laffen. 

Die Gründe diefer Entiheidung lauten, ſoweit fie hierher 
gehören, im Wefentlichen folgendermaaßen: 

„Obſchon das Königl. Oberappellationsgericht im Allges 
meinen die Anficht theilt, daß ein hypothekariſcher Glänbiger 
in der Berfolgung feines Rechtes nicht durch die 
perfönlihen Ansprüche eines Dritten auf das 
verpfändete Grundſtück aebindert werden kann, fo 
bat man doch dem daraus gezogenen Schluffe nicht beizutreten 
vermocht, daß in deffen Folge der von dem Käufer B. erhobene 
MWiderfpruch gegen die im Laufe des Goncursproceffes vom 
Gericht beabfichtigte Subhaftation eines) Grundftüdes, welches 





8) Diefe der Berorbnung vom 5. December 1857 beigefügten Nationen 
bezogen fi auf das eine ber beiden Grundflüde, wurden aber auch in 
einer zweiten Verordnung vom 19. def. Mon. hinfichtlih des anderen 
beibehalten, 
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B. vor Ausbrud des Concurſes zu dem Vermögen des Ber: 
fäufers F. vom Gemeinfchuldner erfauft und übergeben erhalten 
haben will, für der Beachtung unwerth anzufehen fei. Der 
einzelne Gläubiger, welder die Subhaftation des ihm ver- 
pfändeten Grundftüces (außerhalb des Goncurfes) verlangt, 
ſteht nämlich dem Eigenthümer deffelben gegenüber, und ihn 
fümmert der perfönliche Anfpruch des Dritten nicht, den Diefer 
an den. Grundftücdsbefiger zu machen hat. 

Anders ift dieß aber im Koncurfe. Hier verjchwindet der 
einzelne Gläubiger, die Gefammtheit der Gläubiger 
tritt an die Stelle des gemeinfchaftlichen Schuldners und es 
gehen auf diefe Gefanmtheit dev Glänbigerfchaft alle perfün- 
lihen Rechte und die denjelben gegenüberjtehenden Verbind— 
lichkeiten über. Run aber können auf die Gläubigerfchaft in 
feinem Falle mehr Rechte gegen dritte PBerfonen übergeben, 
als der Gemeinjchuldner felbft beſaß. Gleich wie nun der 
feßtere nicht für berechtigt angefehen werden fönnte, ein Grund: 
ſtück, das er bereits verkauft und dem Käufer übergeben, auch 
bezahlt erhalten hat, andermeit zu veräußern, ebenfo kann auch 
der Concurs nicht berechtigt fein, eine folhe Veräußerung zu 
bewirken. Ihm wird, mit aleihem Rechte, wie dem Gemein: 
ſchuldner felbit, die exceptio rei venditae et traditae von 
dem Naturalbefißer des Grundftüdes entgegengejegt werden 
fönnen. 

Sleichwie ferner eine nah $. 147. des Geſetzes v. 6. 
Novbr. 1843 zur Sicherung eined in Bezug auf ein Grund: 
ftüc erworbenen Rechtes eingewendete Proteftation dem Ge: 
meinfchuldner gegenüber zu beachten gewefen wäre, fobald nur 
die Befcheinigung des zu fihernden Rechtes möglich war, ebenfo 
it auch, unter gleicher Borausfegung, dem Eoncurfe gegenüber 
eine joldhe Proteftation zu beachten. ?) “ 

9) Diefer letztere Sab leidet, wie ber Zufammenhang lehrt, nur auf 


die Fälle Anwendung, wo ber Koncurs das fiher zu jtellende Recht auch 
feinerfeits anzuerkennen hat, alfo nicht 3. B. auf den Fall, wenn ber Ger 
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Dagegen wurde 

II. die von der verebelichten 8. als Hypotbefengläubigerin 
gegen den Gütervertreter im F.'ſchen Concurſe erhobene hy— 
pothefarifhe Klage mittelft einer auf Appellation des als In— 
tervenient aufgetretenen Käufers B. ergangenen Berordnung 
vom 16, Dftober 1858 (Reg. III. no. 267) aus folgenden 
Gründen für unzuläffig erachtet: 

„Dieje (die Befriedigung aus den der Klägerin verpfän- 
deten Mitteln, d. h. aus dem ihr verpfändeten Grundftüde 
bezwedende) Klage jteht aber mit den Grundſätzen, welche 
über Befriedigung einzelner Gläubiger im Coneurſe gelten, 
im directen Widerfpruche, und ftellt fih auch fonft als unftatt- 
haft dar, mag man fie nun als gegen den genannten Goncur&- 
vertreter in feiner Eigenſchaft als curator bonorum, oder 
in der eines curator litis gerichtet, anfehen. 

Zum Geſchäftskreiſe eines curator bonorum gehört eine 
foldye Vertretung der Gläubigerfhaft nicht. Denn deſſen Thä> 
tigkeit befchränft fih daranf, alles dasjenige zu fammeln und 
in Geld zu verwandeln, was zum DBermögen des Gemein- 
ſchuldners gehört, von den vorhandenen Maffegegenftänden, 
infoweit thunfih Nutzen zu ziehen und dadurch die Maffe zu 
vermehren, zu diefem Ende auch Proceſſe, die vor der Con— 
eurseröffnung bereitd anbängig und in denen der Gemeün- 
ſchuldner als Kläger aufgetreten war, Namens der Gläubiger: 
ihaft fortzuftellen, oder auch den Maffegläubigern und Bindi- 
canten gegenüber die Concursmaſſe zu vertreten, aber nicht 
einzelnen Gläubigern des Gemeinfhuldners gegenüber die von 
diefen Behufs ihrer Befriedigung aus der Concursmaſſe er 
hobenen Klagen zu beantworten, ine folhe Vertretung der 





meinichuldner vor der Goncurseröffnung eine Hypothek eingeräumt und ber 
Gläubiger zur Sicherung feines Mechtstitels auf Erlangung diefer Hypo— 
thef als dingliches Recht Proteftation eingewendet, oder nah Umſtänden 
eine Bormerfung feiner Forderung nah $. 51. des Hypothekengeſetzes er- 
langt bat. 
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Gläubigerfhaft gehört aber auch nicht zum Gefchäftäfreife des 
Curator litis. Denn obgleich auch diefer die Gefammtheit der 
Gläubigerſchaft vertritt gegen Anfprüde, die an den Concurs 
gemacht werden, jo hat er es doch nur mit denjenigen Gläubigern 
zu thun, welde als Liquidanten aufgetreten find, und bat mil 
ihnen das geordnete Liquidationsverfahren abzufegen, feines: 
wegs aber fih auf feparate Klagen einzulafien. 10) Alle Glän- 
biger aber, die ihre Anfprüde gehörig angemeldet, baben le— 
diglih aus der vom Curator bonorum herbeigeſchafften Maſſe 
und ſoweit möglich, ihre Befriedigung nach der geſetzlichen 
Reihefolge zu erwarten. Es ſind davon aber auch die hypo— 
thekariſchen Gläubiger nicht ausgenommen und es ift, falls 
nicht etwa die nothwendige Subhaftation des verpfändeten 
Grundſtückes ſchon vor der Eröffnung des Boncursprocefies 
legal erfolgt ift, aud den Hypothefariern nicht verftattet, 
daß fie ihre Forderungen im Laufe des Eoncursprocefjed in 
befonderen Proceffen geltend machen und die Veräußerung von 
ihnen verpfändeten Immobilien in ihrem Einzeln-Intereſſe 
fordern und bis zur Execution gegen den Eoncurs fortführen. 
Dem einzelnen Gläubiger fteht gegen den curator bonorum, 
welcher ein zur Concursmaſſe gehöriges Grundftüf nicht ver 
filbern will, nur eine Beſchwerde zu. Diefe kann aber natür- 
(ih feinen Erfolg haben, fobald der gedachte Curator durch 
eine vechtöfräftige Entſcheidung **) gehindert ift, dem Antrage 
des betreffenden Gläubigers zu entſprechen. 





40) Da fi befanntlich der Streitvertveter in Prioritätsfragen nicht 
einzumifchen hat, fo könnte derfelbe umfoweniger als Bellagter in einer 
hypothefarifchen Klage gegen die Geſammtgläubigerſchaft auftreten. 

411) Dies bezieht ſich fyeciell auf den damaligen Fall und die fhon 
erwähnte Entſcheidung bes Dberappellationsegrichts über die Proteftation 
und den Miderfpruch des Käufers B. gegen die Veräußerung beziehentlich 
Subhaftation des fraglichen Grundftüdes. Der hierin liegende allgemeine 
Sag ift: die Befchwerbe bes Einzelnen über den Curator bonorum — 
oder auch den Concursrichter — iſt unbegründet, wenn derſelbe aus Rechts⸗ 
gründen nicht zur Subhaftation fchreiten darf. Die Eubhaftation ber zur 
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Auch die vorige Inftanz (AG. Dresden) ſcheint dieſen 
Grundfag vollftändig zu theilen, fie bat jedoch nad der Ber: 
ordnung Bl. — durch einen mehr dem formellen Rechte au: 
gehörenden Grund fih bewogen gefunden, die Entſchließung 
der eriten Inſtanz, daß auf Die Anträge der Klägerin nicht zu 
fügen, abzuändern ꝛc.“ 

Die nunmehr folgende Stelle der Entfchbeidungsgründe be: 
trifft eine, außer dem Bereiche dieſes Auffages liegende, Pro: 
ceßfrage. 

Am Schluſſe derjelben ift noch folgendes gejagt: 

„Endlich will man auf die Bl. zu leſenden Eingaben 
der Klägerin nur noch bemerken, daß die Auffaffung der Klä- 
gerin allerdings ihrem PBarteiftandpunfte, als einer in einen 
Concurs verwidelten bypothefariichen Gläubigerin entipricht, 
ih aber feineswegs von dem höheren Standpunkte, der nad 
allen Seiten bin gleihmäßig wirkenden Gerechtigkeit aus recht: 
fertigen läßt. Wohl kann dadurch, daß B.'s (ded Käufers) 
Anjprud auf Erlangung des Eivileigenthums an dem bier 
fraglihen Grundſtücke für nicht ganz unbeachtlich erkannt wor 
den tft, ein Aufenthalt in Abwidelung des F.'ſchen Concurſes 
entitehen, auch Klägerin auf Zeit in der freien Dispofition 
über ihre bypothefariihe Forderung behindert oder mindeftens 
diefe erfchwert werden. Allein es ift auf der anderen Seite 
nicht zu überfehen, daß der Intervenient B., der das fraglice 
Grundſtück von dem Gemeinfchulduer vor Ausbruch des Con— 
curjes erfauft, der laut der beigebrachten Urkunde den Kauf: 
preis bezahlt und das Grundftüd übergeben erhalten hatte, 
der alſo hiernad ein ihm zuftehendes Recht auf Erlangung des 
Eigentbumsd an jenem Grundftücet?) bejcheinigt, in Folge 





Mafie gehörigen Grunditüde ift eine Maaßregel der Juftizverwaltung, alfo 
deren Verweigerung jelbitverftändlih nur Gegenftand einer Befchwerbe, 
oder, wenn dadurch Nachtheile erwachſen find, einer Regreßklage. 

12) Wenigitens für den Zwed einer Sicherheitsmaaßrel. Denn bie 
Klage des B. gegen den Gurator wurde von dem DAG. wegen des Mangels 
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deffen auch den Eintrag einer Proteftation gegen Veräußerung 
und Verpfändung deffelben auf dem betreffenden Folium im 
Grund: und Hypothekenbuche erlangt hatte, gleichfalls berechtigt 
war, zu verlangen, daß auch fein Recht gewahrt, und Das 
Grundftüc nicht eher zum Beften der Concursmaſſe veräußert 
und er mit feinen Entichädigungsanfprüchen zur Anmeldung 
beim Goncurfe verwiefen werde, als bis darüber rechtskräftig 
entfchieden worden, ob der Eoncurs verbunden fei, den vom 
Gemeinſchuldner bewirkten Verkauf des Grundftücdes für rechts— 
beftändig anzufehen oder nicht.‘ 


Faßt man das bisher Ausgeführte zufammen, fo gelangt 
man zu folgenden Sätzen: 

1) Wenn — außerhalb eines Concurſes — ein Hypo- 
thefengläubiger die dingliche Klage zum Behufe feiner Befrie— 
digung aus dem verpfändeten Grundſtücke gegen den eingetra- 
genen Befiger defjelben angeftellt hat, fo fann der Fortgang 
des Proceffes gegen den leßteren und Die gerichtliche Verſteige⸗ 
rung oder Sequeftration des verpfändeten Grundftüdd durch 
Wideriprüche anderer Nealgläubiger, oder dritter Perſonen, 
welche einen perſönlichen Anfpruh auf das Grundftüd oder 
auf Beftellung einer Hypothek oder eined andern dinglichen 
Rechtes an dieſem Grundftüde haben, nicht aufgehalten, es 
fönnen aud) Proteftationen, welche zu Sicherung eines Rechts⸗ 
titel8 auf Eintragung oder eines zur Eintragung nicht geeig- 
neten Anfpruches dienen follen, ebenfo wenig als bloße Bor: 
merfungen hypothekariſcher Forderungen gegen den Elagenden 
Hypothetengläubiger berückſichtigt werden. 

2) Iſt auf Antrag eines oder mehrerer Hypotheken: oder 
Hilfsgläubtger das deufelben verhaftete Grundſtück bereits legal 
fubhaftirt worden, fo wird durd) Eröffnung des formellen Eon- 


fhlüffiger Begründung in Bezug auf die Uebergabe und Zahlung in der 
angebradhten Maaße abgewiefen. (Erkenntniß d. IT. Senats.) 
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curjes zum Bermögen des Befiters in Bezug auf die Verwen— 
dung der Eritehungsgelder zur Befriedigung der hypothe— 
fariihen Gläubiger nichts geändert; es haben fich weder Die 
Antragiteller, nob die übrigen Hypotbefenglänbiger bei dieſem 
Eoncurfe zu melden; die bereitd eingezahlten oder noch außen: 
ftehenden Licitationsgelder find von dem fubbaftirenden Richter 
den Beitimmungen in $$. 109—111. des Hypothekengeſetzes 
entiprehend unter die Hypothefengläubiger zn vertheilen und 
nur der etwaige Ueberſchuß iſt der Goncursmaffe zu überlaffen. 

3) Nach Eröffnung des formellen Goncurfes fteht dem 
Hppothefengläubiger, welcher aus den zur Maſſe gehörigen 
Grunditüden feine Befriedigung fuchen will, nur noch der Weg 
der Liquidation offen. 

4) Hat der Käufer eines ſolchen Grunditüdes nad 
dem obenerwähnten in der Praxis angenommenen Grundfaße 
ein Recht, das Anerfenntniß des Kaufes und die Genehmigung 
feines Eintrages als Eivilbefiger vom Conecurſe zu verlangen, 
und vermag er dafjelbe in genügender Maaße zu befcheinigen, 
fo ift fein Widerfprud, beziehentlich feine Proteftation gegen 
die Subhaftation diefes Grundftüdes für die Zwede des Eon: 
curjes, zu beachten. 

In Bezug auf den Saß unter 3. möge nur noch Fol: 
gendes bemerkt werden. Wenn man, wie in der fächftichen 
Praxis angenommen wird, dem Käufer, welcher das vom Ge— 
meinſchuldner vor der Goncurseröffnung erfaufte Grunditüd 
auch ſchon vor diefem Zeitpunfte gegen Bezahlung oder Ere: 
ditirung der Kaufgelder übergeben erhalten hat, das Recht ein- 
räumt, das Anerfenntniß dieſes Kaufes und die Ueberlaffung 
des Givileigenthums von der Gejammtheit der Goncurdgläu- 
bigerfchaft zu verlangen, fo muß ihm confequenter Weife aud) 
das Mittel, fich in Bezug auf die Nealifirung dieſes Rechtes 
gegen die Gläubigerfchaft fiherzuftellen, unter derjelben Bor: 
ausfegung — Beſcheinigung feines Rechtstiteld auf Eintra- 


gung — gegeben werden, unter welcher eine ſolche Sicherungs— 
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maaßregel vor der Goncurseröffnung gegen den Gemeinſchuld— 
ner felbft mit Erfolg von ihm bätte angewendet werden kön— 
nen. Denn die Gefammtheit der Gläubiger, wozu auch die 
Hypothekarier gehören, hat in diefem Falle den Vertrag des 
Eridars dergeftalt anzuerkennen, daß fie ihbrerfeits den An— 
iprüchen des Käufers nicht zumider handeln darf. 

58 fteht dies auch feineswegs im Widerfpruche mit dem 
oben aufgeftellten Saße, nad) welchem die dingliche Klage des 
Hypotbefengläubigerd gegen den Befiger des verpfändeten 
Grundſtückes jelbit und die in Folge derjelben vorzunehmende 
Berfteigerung durd die Proteftation eines Dritten, welcher 
das Grundftüd vom Befiger gefauft hat, nicht gehindert wer- 
den fonnte, ſelbſt wenn der Käufer das Grundſtück bereits 
übergeben erhalten hätte. Denn in diefem Falle befteht zwi: 
fchen dem Käufer umd dem Hypothefengläubiger an fih und 
ohne Dazwiſchenkunft beionderer Umftände, fein obligatorifches 
Berhältnig, und die Proteftation ift nicht gegen Handlungen 
des Hnpothefengläubigerd, fondern gegen vertragswidrige Ver— 
fügungen des Befigers gerichtet. Auch müßte fih ja der Käu— 
fer, wenn er eingetragen würde, Fortitellung der hypothekari— 
ihen Klage und die Berfteigerung oder Sequeftration des ver- 
pfändeten Grundftüdes gefallen laſſen. Nah Ausbruch des 
Goncurfes aber ift die Gefammtheit der Gläubiger, unter den 
obangegebenen Borausfegungen, verbunden, den Rechtötitel des 
Käufers anzuerkennen. Hier ift die Proteftation des Käufers 
gegen eine dieſem Rechtötitel zumiderlaufende Handlung der 
Gläubigerfchaft gerichtet und er fteht bei feiner Proteftation zu 
der Gläubigerfbaft — alfo auch den dazu gehörigen Hypo— 
thefengläubigern — in demfelben Berbältniffe, wie außerhalb 
des Concurſes der Käufer mit feiner Proteftation zu dem 
Beſitzer des verpfändeten Grundftüds. 


V. 


Einige Bemerkungen über das ſ. g. natürliche 
Eigenthum, 


dem Geſetze vom 6. November 1843 gegenüber. 


Von Dr. v. Langenn. 


Die ſächſiſche Praxis bat bisher den im Auffag p. 385. 
diejer Annalen wiedergegebenen Grundjaß befolgt, und auch im 
Geſetze vom 6. November 1843 ward eine Aenderung diejes 
Grundfages nicht gefunden. Das, was in Folgendem bemerkt 
wird, foll durchaus den Zwed einer Polemik nicht haben, es 
würde nicht zu rathen fein, von jenem Grundfage abzugeben 
und felbft die Regierung hat dasjenige, was, wie wir weiter 
jehen. werden, im Hypotheken-Geſetze fi mit der bisherigen 
Praris nur fchwierig vereinigen läßt, nicht nur nicht in geſetz— 
lihen Wege abgeändert, fondern in gewiffer Weife durch die 
Ausführungs» Verordnung vom 15. Februar 1844. $. 1. indi: 
rect aufrecht zu halten gefudht. 

Nichts defto minder mag es ſich rechtfertigen, wenn auf 
jene Scwierigfeiten mit wenigen Worten bingemwiejen wird, 
weil eine neue Gejeßgebung, namentlich auch eine folche, welche 
das Goneursrecht regelt, hierin vielleicht prüfend, vervollftän- 
digend oder ändernd aufzutreten haben dürfte. 

Es war längft vor dem Gejeg die Grund» und Hypothe— 
fenbücher betreffend vom 6. Novbr, 1843 ein wenn aud nicht 
unbeftrittener, doch zuleßt ziemlich einmüthig befolgter Grunds 
fa, daß der Käufer einer unbeweglichen Sade, wenn dieſe 
ihm vor Ausbruch des Concurſes übergeben und von ihm der 


Preis bezahlt oder ihm creditirt worden war, auf Lehnsauf— 
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laffung zum Behuf der fogenannten Beleihbung mit der Sache 
gegen den Goncurd lagen könne. Wollte er dieß nicht, fo 
mochte er die Zeit der Verjährung abwarten, wo er dann nad) 
Maaßgabe der 1. Decifion von 1746 die gerichtliche Beleihung 
erhaften fonnte auch ohne Lehnsauflaffung. Klagte der Gü— 
terwertreter auf Wiedereimräumung des Gegenftandes, fo trat 
ihm der Käufer mit der exceptio rei venditae et traditae 
entgegen. Pr 

Kind, Quaest. IV. p. 112. 

Auch die heutige Praxis ſchützt den Käufer gegen die 
Klage des Gütervertreters. 

Der Grund folder Entiheidung lag bauptfächlich in der 
Annahme eines fogenannten natürlichen Eigenthums. Es ge 
hört diefer Theil des Rechts zu denen, wo das römifche Recht 
den deutſchen Berhältniffen Analogieen geliehen hat, aus denen 
ſich Grundfäge bildeten, welde fait überall Eingang fanden, 

Das römische Givilreht fannte ein ftrenges quiritifches 
Eigenthum, welches bei manden Sachen durch bloße einfache 
Uebergabe erlangt ward, bei andern aber nicht. Es mußte 
hier eine civilvechtlihe Erwerbsform angewendet werden oder 
die Usucapio hinzufommen, welche jene Form erfeßte "oder 
jupplirte, (Gaj. inst. Lib. II. $. 41.) Der Gigenthümer 
nach quiritiihem Rechte blieb Eigenthümer, ob er gleich die 
Sache dem andern übergeben hatte. Doch half diefer Härte 
der Prätor durch die exceptio des dolus (exceptio rei ven- 
ditae et traditae) ab. (M. vergl. Müller, Inſtit. p. 162.) 
Nach und nad bildete fich hieraus ein zweites Eigenthun, das 
in bonis habere, in bonis esse, und zum Schutze diefes bo- 
nitariſchen Gigenthums diente die publicifche Klage. 

Mochte fih nun auch im Laufe der Zeit mit Wegfall 
diejes Gegenfaßes der zwei Eigenthumsarten Manches in der 
Beftimmung der Klage ändern, fo blieb doch die actio Publi- 
ciana und es fpiegelt fih in ihr aud nad dem neueften Recht 
das Weſen ihres Urfprungs ab, fie ftehet nach nenerem Rechte 
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befanntlih demjenigen zu, welder in gutem Glanben und 
unter rechtmäßigem Zitel von einem Nichteigenthümer eine der 
Berjährung unterliegende Sache übergeben erhalten hat. Er 
fann auch vor dem Ablauf der Verjährung ſich durch Dieje 
Klage von jedem minder Berechtigten die Sache wieder ver: 
fchaffen. 

Die Analogie dieſes Verhältniſſes machte ſich nah dem 
in Deutjchland geltenden gemgjgen Rechte aud bei den Grund- 
ftüden geltend. Auch die deutichen Rechte, namentlich das alte 
ſächſiſche Recht, kannte eine folenne Form zur Uebertragung 
des Gigenthums bei Grundftüden, die Beleihung (Allodials 
Inveſtitur) — m. f. Haubold, fühl. Recht $. 187. und 
Dec. 61. v. 1661. —, und das volle Gigenthum ward in der 
Regel nur durch diefe Beleibung erworben, während die na— 
türliche (factifche) Uebergabe ein fogenanuted natürliches Eis 
genthum begründete, welches entweder durch Die Lehnsauf— 
laffung und Beleihung in ein wirkliches Civileigenthum fic 
verwandelte oder auch ohne jene Lehnsauflaffung nach Ablauf 
der Verjährung durch Lehnsreihung erworben werden konnte. 

Dec. 1. v. 1746, 

Mochte auch dieſe Inveſtitur fehlen, immer hatte der, 
welcher die Sache außergerichtlich unter einem Eigenthum an 
ſich begründenden Titel übergeben erhalten hatte, ein Eigenthum 
(das fogenannte natürliche). Er konnte e8 durch Einrede und 
Klage fügen gegen den, der ein minder gutes Recht hatte, 
und gegen den noch beliehenen Eigenthümer durch Replik des 
dolus, wenn dieſer fid) mit der Einrede des förmlichen Eigen: 
thums vertheidigen wollte. 

Denkt man fih nun einen folhen Inhaber des ſ. g. natürs 
lichen Eigenthums dem Goncurfe gegenüber, fo änderte in diefer 
Beziehung das Eintreten der Greditorichaft nichts. Denn klagte 
ſie, ſo ſtehet ihr die exceptio rei venditae entgegen; klagte 
der, welcher die Sache im natürlichen Eigenthum hat, auf Auf⸗ 
laſſung der Lehen gegen den Gütervertreter, ſo fand gegen 
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deffen Einrede, daß der Schuldner, und nun die Gläubiger: 
ichaft, das Givileigenthbum babe, die Replik der res vendita 
und tradita ftatt. Immer ftehet jowiel feft, daß der Inhaber 
der Sache ein natürliches Eigenthum bat, wenn er unter vecht- 
mäßigem Gigenthumstitel die Sache vom Gemeinfchuldner 
erwarb, Er gehörte daher gar nicht zu denjenigen, welde 
einen Anſpruch gegen den Rechtövertreter verfolgen, fondern 
er verhielt fich rein defenfiv, gg Ichüßte fein Eigenthum gegen 
den Boncurd und wenn er auf Auflaffung der Zehn antrua, 
jo änderte dieß in der vechtlichen Beurtheilung der Sache in 
diefer Richtung nichts, da die Replik der res vendita und 
tradita auch gegen die Einrede des vollen Eigenthums ihm 
zur Seite ftand, der Anſpruch auf Auflaffung der Lehen feiner 
Natur und feinem Zweck nach nicht liquidirt zu werden 
brauchte. 

An diefen Grundfägen, jo weit fie Ausfluß des fogenannten 
natürlihen Eigenthums find, bat jedoch das Gefeß vom 6ten 
November 1843 Manches geändert. Es wird nehmlicd das 
bürgerliche Eigenthum an Grundftüden als dingliches Recht 
nur durch Eintragung in das Grund- und Hypothekenbuch 
erlangt. Der Uebergabe des Befites bedarf e8 nicht noch 
nebenher zur Uebertragung des Eigenthums an Grundftüden 
($: 2.). Nah $. 4. des Geſetzes ſoll, fo lange diefe Ein- 
tragung in das Grund- und Hypothekenbuch nicht erfolgt ift, 
nur erft ein Rechtstitel zur Erlangung des bürgerlichen Eigen: 
thums oder der Hypothek oder der andern dinglichen Rechte 
befteben, und nach $. 28. foll gegen ein in das Grundbuch 
eingetragenes Recht an einem Grundftüde, fo lange es nicht 
darin gelöfcht ift, eine Verjährung weder angefangen noch voll- 
endet werden. 

Der eingetragene Gigentgümer ift alfo bevechtigt zur 
Vindicationz es kann ihm nicht die Einrede entgegengefeßt 
werden, dag er das Grundftü niemals thatfächlich befeffen, 
daß vielmehr ein Anderer (der Beflagte) justo titulo und 
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bona fide die unbewegliche Sache ſelbſt die Verjährungszeit 
hindurch bejeffen babe; nur die exceptio rei venditae et 
traditae jtehet dem Befiger gegen den Eingetragenen zu, wenn 
leßterer oder jeine Erben das Grundſtück von dem Befiger 
vindietren wollten; ebenjo fann er fib nur mit der Ent: 
gegnung, daß ein Dritter, welder eingetragen ift, im böfem 
Glauben war, gegen dieſen Dritten ſchützen. Die publicifche 
Klage wird ihn als natürlichen Eigenthümer gegen den dritten 
Subaber des Grundſtücks nicht ſchützen, denn ein natürliches 
Eigentbum mit VBerjährungsbefiß giebt es nicht mehr, es 
würde dieß mit dem Zweck und Geift des Geſetzes unver: 
einbar ſein. 

Nichts deſto minder laffen ſich mancherlei Zweifel erbeben 
über die Bedeutung dieſer Säge in ihren Folgen. Die Geſetz— 
gebung scheint dieß ſelbſt gefühlt zu haben. Gleich bei 
Berathung des Geſetzes kam folder Zweifel zur Sprade; es 
ging nebmlich der Deputation der erften Kammer (ad $. 4.) 
der Zweifel bei, „ob dur die angeführte Beſtimmung Die 
rvechtlihen Wirkungen der außergerichtlichen Uebergabe eines 
Grundſtücks befonders in Beziehung auf den jet geltenden 
Rechtsſatz beſchränkt werden follen, dab, wenn das Kaufgeld 
für ein Grundſtück bezahlt oder creditirt und dem Käufer das 
Grundſtück außergerichtlich übergeben tft, hierauf aber zu des 
Verkäufers Vermögen Concurs ausbricht, der Käufer dem 
ungeachtet berechtigt ift, von dem Curator bonorum Die 
gerichtliche Lehnsauflaſſung zu verlangen (conf. Eurtius, 
Handbud $. 544)". Die Königliben Commiſſarien erklärten, 
daß hierdurch an diefer Beftimmung des beitehenden Rechts 
Etwas nicht geändert werden folle (Protocolle der 1. Kammer, 
Landtags:Acten v. d. 3. 4843 erite Sammlung (Beilagen) 
p- 357.). Eben dieſe Frage kam bei den Berathungen jelbit 
wieder zur Sprache (Protocolle derjelben Kammer p. 173.) 
Es ward hier die Frage, welde Wirkungen eine außergericht- 
liche Grundſtücks-Uebergabe nach Erjcheinen des Geſetzes noch 
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haben werde? nod prinzipieller und allgemeiner aufgeftellt. 
Man vereinigte ſich in der Anfiht, daß die Wirkung, welche 
eine anßergerichtliche Uebergabe auf das Recht zur Erlangung 
des bürgerlichen Eigenthums dernalen habe, durch das neue 
Geſetz, welches nur eine andere Form der Uebertragung 
des Civilbefiges begründe, nicht abgeändert werde 
und daß die Aufnahme einer dießfallfigen Beftimmung in das 
Geſetz nicht nöthig, aber auch, wolle man nicht über den Zwed 
deflelben hinausgehen, nicht zuläffig jet. 

Nach Diefen Aenßerungen würde eigentlich durch das Geſetz 
am alten Rechte durchaus nichts geändert worden ſein; der 
Eintrag ſollte blos die bis dahin gewöhnliche Zehnsreichung 
vertreten, alle übrige Wirkungen follten bleiben, alſo auch die 
des natürlichen Eigenthums, wie es in der 6lften Dec. v. 1661 
und in der Aften Dec. v. 1746 anerkannt und von der Praris 
näher ausgebildet worden war. Zunächſt würde die außer: 
gerichtliche Uebergabe den Subhaber, der in gutem Glauben 
fich befindet und mit einem das Eigenthum begründenden Titel 
ausgerüſtet ift, befähigen, durch Verjährung das Grundſtück 
in's volle Eigenthum zu bringen, fo daß ihm der Richter den 
Eintrag dann nicht verweigern Eönnte, und nach der neueren 
Praxis bedürfte es ſelbſt der Angabe eines Rechtstitels nicht 
von Seiten deſſen, der ein Grundſtück durch Verjaͤhrung 
erworben haben wollte (Rechtsſatz II. Gefeg-S. v. 1836 
P. 270.). Mochte nun auch ein Anderer beliehener Beſitzer 
ſein, derjenige, welcher die Verjaͤhrungszeit im Beſitze des 
Grundſtücks geweſen, hatte dadurch ein unzweifelhaftes, unbe— 
dingtes Eigenthum erworben und der Richter hatte ihm die 
Beleihung nicht zu verſagen. Hiernach hätte daher das Geſetz 
vom 6. November 1848 im Materiellen durchaus nichts geändert 
und nur die Form wäre eine andere geworden. Schon die 
Ausführungs-Verordnung vom 15ten Februar 1844 ſprach fich 
nicht ganz fo aus, wie die Aeußerungen in den Landtags: Acten 
hätten erwarten faffen. Dan ſiehet deutlich, daß die Bedeutung 
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der $$. 2. und 28. des Geſetzes, fowie das Prineip, welcdes 
dem Gefeße zum Grunde liegt, welches feine Bafis ausmacht 
und einzig und allein den Nußen erreichen läßt, den man 
erreichen wollte, nicht wohl zu vereinigen war mit Dem 
Biöherigen. Die Verordnung vom 15. Februar 1544 &. 1. 
enthält die Borfchrift, Daß die erſte Decifion vom J. 1746 
nicht unbedingt aufgehoben fei. Diefem Ausspruch folgte 
dann ein Beifpiel für die Anwendung diefer Decifion. Man 
war hierdurch bereits von den fategorifhen Erklärungen beim 
Zandtage etwas zurückgegangen, man fühlte wie ſehr jene 
Erklärung mit dem Weſen des Geſetzes in Widerſpruch treten 
werde, Und in der That läßt fih auch das Kortbeftehen eines 
natürlichen Eigenthums, wie e8 die Praxis, wie es die beiden 
Decifionen, jo wie die 40. Conftitution vom Jahre 1572 P. 11. 
bereit grundiäßlich anerkannt batten, mit dem Geſetz von 1843 
nicht wohl vereinigen. 

Nach $. 2. bringt der eingetragene Befiger das bürger— 
liche Eigentbum auf einen andern, wenn er Diefen eintragen 
fäßt, e8 bedarf nicht einmal noch der Uebergabe des Beſitzes; 
denn der bisher Eingetragene hat ja ſelbſt den Beſitz noch, 
eben durch den auf ihn lautenden Gintrag (dieß folgt aus 
$. 2.), und Eigenthum und Befig werden durch Gintrag des 
zweiten, dritten u. ſ. w. zugleich auf diefen übertragen, War 
ein Dritter bereits im factifhen Befiß, batte er felbit die 
Verjährung für fih, war er mit einem Wort im bisherigen 
Sinne natürliher Eigenthümer, jo muß er dennoch nad dem 
Geſetz von 1843 jedem Gingetragenen weichen, weil der 
Ufucapionsbefig das natürliche Eigenthum, wenn es nod ein 
jolches überhaupt giebt, niemals in ein ſolches verwandeln 
kann, welches feiner Eigenjchaft nad fofort zur Form des 
bürgerlichen berechtigt, d. b. zum Eintrag; denn nad $. 28, 
wird eine Verjährung gegen ein im Grundbuch eingetragenes 
Recht völlig ausgeichloffen, es giebt alfo das helfende Suppfe- 
ment für das natürliche Eigentbum nicht mehr. 
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Die ftrenge Folge aus dem Gefagten ift, Daß es nur 
volles bürgerliches Eigenthbum an Grundftüden gebe und daß 
alle übrige Rechte an Grundftücden nur perfönliche find, welche 
auf Bertrag, auf böfem Glauben des einen Theils, kurz auf 
Thatfachen beruhen, aus denen nur perfönlihe Klagen entfteben. 

Ein Mittelding zwifchen perfönlichem Recht auf eine Sache 
und dem bürgerlichen Gigenthum giebt es nach den Grund: 
fügen, welche das Ingroffationd-Syitem des Geſetzes von 1843 
mit fih bringt, nicht; aljo exiſtirt folgereht auch Fein ſoge— 
nanntes natürliches Eigenthum, welches durch Verjährung in 
ein bürgerliches verwandelt werden kann, ebenfo feine actio 
Publiciana, um dieſes natürliche Eigenthum geltend zu machen. 
Wenn der nichtingroffirte Inhaber der Sache gegen den Eigen: 
thümer, welcher ſie ihm factifch übergab, fih ſchützen will, ſo 
geſchieht dieß durch die Exceptio rei venditae et traditae; 
will er fib auf Grund eines Gontractd oder andern Rechts— 
titeld das bürgerliche Eigenthum verichaffen, fo ftehet ihm nur 
die perfönliche Klage zu, daß der Eigenthümer feine, des 
Klägers, Eintragung geftatte. Hat der nahmalige Gemein: 
ihuldner einem Andern, 3. B. dem Käufer, das Grundftüd 
übergeben vor Ausbruch des Goncurfes, fo wird ebenfalls dieſe 
Klage gegen den Curator bonorum auf Gefchebenlaffen des 
Eintrags Platz ergreifen, weil dem auf die Sade klagenden 
Curator bonorum die exceptio rei venditae et traditae 
entgegengeftanden haben würde und jene Klage nur ein Mittel 
ift, dieſe Einrede pofitiv zur Geltung zu bringen; von einem 
natürlichen Eigenthum aber ift auch bier nicht die Rede, 
Wenn das Verhältniß des Inhabers der unbewegliben Sadıe 
zum Coneurs den hauptſächlichen Anlaß gab zu den vorftehenden 
Betrachtungen, fo bedarf e8 doch faum der Erwähnung, daß 
noch eine Menge anderer Rechtsverhältniffe von den obigen 
Sätzen getroffen werde; darum ift der Wunfc ein gerecht: 
fertigter, e8 möchte die Gefeßgebung die Folgen aus dem 
Weſen unferer Grund» und Hypothekenbücher noch ſtracklicher 
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und klarer entwideln, als es in dem Gejege vom 6. November 
1843 geicheben ift, deſſen ZTrefflichfeit übrigens auch von uns 
vollftändigft anerkannt wird. 


Nekrolog Friedrih Wilhelm Raabe's. 


Friedrich Wilhelm Maabe, geboren zu Dresden am 10. Februar 
1811, Sohn des damaligen Artilleriehauptmanns, fpäteren Generalmajors 
Raabe, erhielt feine Gymnaftalbildung zunächſt Fürzere Zeit auf der 
Kreuzfchule zu Dresden, dann aber in den Zahren 1823—1829 auf ber 
Fürftenfchule zu St. Afra. In letzterem Jahre begann er das Studium 
der Rechtswiſſenſchaft auf der Univerfität Leipzig, febte folches 1831 in 
Heidelberg fort und beendete es zulett 1833 in Leipzig. Auf dem bafigen 
Kreisamte in die Praris eins und nach Approbation feiner Ndvocaten: 
probefchriften weitergeführt, benußte er 1835 die damals jungen Juriſten 
in umfänglicherer Maafe als früher gebotene Gelegenheit, fih für die 
Dicafterialthätigfeit buch den Acceß bei einem Appellationsgerichte aus: 
zubilden, und erhielt das NAuditorat bei dem zu Leipzig verwilligt. An 
diefes knüpfte fih 1837 feine Anflellung als Netnar bei dafigem Kreisanıte, 
welche Stellung er noch in demfelben Jahre, nah dem immittelft erfolgten 
Tode feines Vaters, mit der Stellung des Gerichtsverwefers zu Deberan 
vertauſchte. Nah Approbation feiner Beamtenprobefchriften erhielt er 
1841 als erſte felbftändige Nichterftellung das AYuflitiariat in Kohren. 
1843 begann er feine Dicafteriallaufbahn als Aſſeſſor des Appellations— 
gerichts zu Bubiffin, dem er bereits 1844 als Rath eingereiht wurde. 
1855 als Oberappellationsrath in den höchſten Gerichtshof des Baterlandes 
berufen, widmete er diefem feine Thätigkeit, obſchon bereits feit jener 
Zeit mit einem Nervenleiden kämpfend, in angeftrengtefter Maaſe. Nach 
verfchiedenen, leider vergeblichen Verſuchen, das mehr und mehr fchmerz- 
hafte Uebel, welches fich durch Lungenaffection complicirte, zurüdzubrängen, 
hoffte er noch im Juni 1859 Linderung von den Heilquellen Elſters. 
Allein es erwies fich diefer Verfuch alsbald als ein vergeblicher, und nad) 
furzem Aufenthalte nad Haufe zurüdgefehrt, nahmen die feinem Leben 
feindlihen Uebel der Geftalt überhand, daß fein fehnlicher Wunſch, in 
feinem Berufe wieder thätig zu fein, nicht erfüllt wurde, vielmehr am 
17. Januar 1860 der Tod feine Keiden endete. Am 19. geleiteten ihn 
feine Verwandten, Gollegen und Freunde aus dem Trauerhaufe nad ber 
legten Ruheſtätte auf dem Frievhofe zu Neuſtadt Dresden; und hier jprad) 
der Präfident des Gollegii, Dr. von Langenn, Greellenz, an dem Grabe 
die nachftehenden Worte, welche das ausdrüden, was alle Collegen des 
Verewigten und gewiß alle Anmwefenden, die ihm im Leben näher fanden, 
empfanden: 
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„Schon wieder am Grabe eines Mannes, welder dem Ge- 
„richtshofe angehörte, in deffen Namen ich hier das Wort nehme! 

„Die anweſenden Mitarbeiter des nun Heimgegangenen 
„werden dieſe klagende Aeußerung als eine berechtigte anerkennen; 
„denn faum vergteng eine Furze Spanne Zeit, und wir hatten 
„uber harte Berlufte zu trauern; ſeit Jahren bat der Tod in 
„unſerem Kreife gewaltet und Männer weggenommen, die 
‚noch in voller Kraft ftanden. Aber jene Aeußerung, fie fol 
„nicht blos die Thatfache erwähnen, nicht blos den Plaß 
„bezeichnen, welchen der Berewigte einnahm, fie joll vielmehr die 
„innigſte Trauer ausdrüden, die wir an diefer Stätte fühlen. 

„Wir liebten den verewigten Eollegen wegen feines edlen 
„Herzens und feiner rechtfchaffenen Gefinnung, wir jhäßten 
„Seine tiefen Keuntniffe, feine reihe Erfahrung, die er in 
„den verjchiedenen Aentern gefammelt hatte, wir erkannten 
„ſeine Treue im dem ihm angewiejenen Berufe. Diefe Treue, 
„Die in jedem Wirkungskreife als ein Edelitein des Menſchen 
„glänzt, fie glänzte bei unferem Freunde womöglich in erhöheter 
„Weiſe. Denn feit Sahren war er im Kampfe mit grimmiger 
„Krankheit, die ihre Angriffe nicht ausfegte, und dennoch 
„legte er den von ihm vein und fledenlos erhaltenen Richteritab 
„nicht eber nieder, als bis der gebrechliche Körper ihm allen 
„Dienſt verfagte. So hat er gewirkt und gearbeitet treu im 
„Dienjte jeines Königlihen Herın und feines Baterlandes, 
„bis er bingieng zum Erjcheinen vor dem höchften Richter, der 
„Uber allen irdifchen Richtern ſtehet und der, wie wir glauben, 
„ihm fagen wird, du bift treu gewejen in dem was Dir 
„anvertrauet war. 

„Wir weihen ihm, dem Heimgegangenen, ein liebreiches 
„und ehrenvolles Andenken, und wenn die Wehmuth uns an das 
„Herz tritt, fo verflärt fie fih dur den Gedanfen, daß unfer 
„Freund nun ausgeduldet, ausgelitten und ausgeftritten hat 
„und daß er erhalten habe die Krone des Sieges.“ 


— — — ⸗— — 


Präjudizien. 
I. Zudem Strafgeiegbude, 
(Fortfegung von Heft 4. ©. 324.) 


51. 


Miturheberihaft — thätige Reue. — art. 50.59. StGB. 
Erf. v. 26. Octbr. 1859. ad no. 895/1142. deſſ. 3. 


Haben mehrere Perfonen nach vorgängiger ausdrücklicher Ver— 
abredung oder ftillfchweigender Uebereinkunft gemeinschaftlich eine 
verbrecherifche Handlung audgeführt, fo ift nah dem erflen Ab— 
fchnitte ded Artikels 33. des Griminalgefegbuchd einem Jeden von 
ihnen die That ganz beizumefjen. Ihre Theilnahme an dem Ber: 
brechen wird für eine gleiche angefehen und es trifft daher auch jte 
alle, welche fich in dieſer Weife an dem Verbrechen betheiligt haben, 
die Darauf gefegte Strafe. Nach Art. 50. des StGB. gehört zu 
dem Begriff der mit der vollen Strafe ded Verbrechens bedrohten 
Miturheberfchaft der gemeinfame auf die That felbft gerichtete Be— 
fhluß und die Mitwirkung zu deren Ausführung oder mindeftend 
die Gegenwart bei derfelben. Jedoch werden auch nad) dem zweiten 
Abfchnitte des angezogenen Artikel diejenigen den Urhebern beiges 
zählt, weldye zwar an dem Befchluffe der That nicht Theil genom- 
men, allein in der Abficht, nicht etwa eine fremde That zu unter- 
ftügen, fondern diefelbe zu ihrer eigenen zu machen, zu deren Aus— 
führung mitgewirkt haben. Unter Ausführung” der That im 
Einne des Artikels 33. des Criminalgefegbuch® ſowohl, al8 in dem 
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des Art. 50. des StGB. verſteht man aber nicht blos gerade Die 
Berheiligung an der Haupthandlung, welche das Wefen des in Frage 
befangenen Verbrechens bildet, jondern überhaupt jede Thätigfeit, 
welche zu dem Zwecke, dad Verbrechen in Ausführung zu bringen, 
bei dieſer entwicelt worden. 


Faft man nunmehr die Geftändniffe der beiden Angefchulbig: 
ten W. und M. ins Auge, fo läßt fich nach dieſen zuvörderſt daran 
gar nicht zweifeln, daß beide bei den vorliegenden Verfuchen des 
Verbrechend der Müng- Fälfchung, der eine im Jahre 1850, der 
andere im Sabre 1855, im verfchiedener Weiſe ſich thätig bewiefen 
haben. 

M. hat ſich bemüht, einen Graveur zum Stedyen der Platte 
für die faljchen öfterreichifchen Banfnoten zu gewinnen. Es ift ihm 
dies auch anfcheinend in der PVerfon des Graveurd D. in PB. ger 
lungen. Er bat einer Berfammlung in der Wohnung des Steigerd 
K. zu 3. beigewohnt, wobei K. fich gegen Die Anweſenden dahin 
ausſprach, daß eine fürmliche Verfhwörung fein müſſe und unter 
Entblößung feined Hauptes von denfelben den Handſchlag, der ihm 
auch gegeben wurde, forderte. Hierauf hat man dafelbft zur Her: 
vorbringung des Waflerzeichens auf dem für die faljchen Banfnoten 
zu verwendenden Papiere dienende Verfuche angeftellt. 

Später ift von M. folches Papier in die Wohnung des D. 
gefhafft, auch Diefer außerdem zu zwei verfchiedenen Malen noch 
von ihm aufgefordert worden, die Anfertigung der Platte zu ber 
jchleunigen. | 

Die Tätigkeit des Angefchuldigten W. bei der verfuchten 
Münzfälfhung im Jahre 1855. befteht auf Grund feiner eigenen 
Geſtändniſſe darin, daß auch er den Graveur D. in P. angegangen 
bat, eine Platte zum Verfertigen falfcher fterreichifcher Banknoten 
zu fliehen, daß er mit D. nach U. in Böhmen gegangen, damit 
diefer eine Dafelbft flehende Preffe prüfe, ob Diefelbe für den bemuß- 
ten verbrecherifchen Zweck tauglich fei, daß er den mehrgedachten 
Graveur in zwei Briefen vom 8. und refp. vom 22. September 
1855. an das Stechen der Platte, in dem erftern unter Beilegung 
einer echten Fünf-Gulden-Note, erinnert, daß er hierauf felbft wieder 
nad P. fich verfügt und dafelbft drei auf photographiſchem Wege 
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erzeugte Abdrüde — einen negativen und zwei pofltive — von D. 
in Empfang genommen und daß er endlich diefe nach Böhmen 
weiter befördert bat. 


Es drängt ih nunmehr aber die Frage auf, haben M. und 
MW. die eben aufgeführten Handlungen in Folge ausprüdlicher Ver: 
abredung oder doch flillfchweigender Uebereinkunft das Verbrechen 
des Falſchmünzens zu begeben, unternommen, oder muß man nad 
den Umftänden annehmen, daß ihr Wille nur auf Unterftügung 
einer fremden That gerichtet geweſen ſei. 


Beide haben allerdings nicht aus einem, von fremden Ein: 
fluffe frei gebliebenen Entjchluffe gehandelt. Sowohl bei M. ala 
bei M. tritt der Böhme Anton R. aus 2. bezüglich unter Beihülfe 
de8 nunmehr verftorbenen Schuhmachers 2. in U. als Verführer 
auf. Er bat fie dazu vermochte, ſich dem verbrecherifchen Unterneb- 
men anzufchließen. Alte fie haben dafjelbe nicht als ein ihnen 
fremd ftehbendes angeſehen, zu deſſen Gelingen fie nur bülfreiche 
Hand anlegen follten, fondern offenbar ift ihre Mitwirfung von 
ihnen in der Abficht, das Unternehmen zu dem ihrigen mitzumachen, 
zugefagt und geleiftet worden, Dies Täpt fich ſchon aus der Be- 
barrlichfeit und Thätigfeit, die beide zur Erreichung des Zieles, der 
Fabrikation falfcher Banfnoten, angewendet und entwickelt haben, 
entnehmen. Galt es nur einem fremden Unternehmen, bei welchem 
für fie nur ein geringer Gewinn ausfallen fonnte, und wären alfo 
wirklich bei ihrer Hülfeleiftung von M. nur die Vergütung für feine 
Bemühungen und von W. die Wiedererlangung eines Darlehnd von 
25 Thlr., wie jie behaupten, als einziger Zwed verfolgt worden, 
fo würde die Wichtigkeit ihrer Leiſtungen und insbeſondere auch 
die damit verbundene Gefahr in einem argen Mißverhältniffe zu 
dem, was fle damit erreichen mwollten, flehen. Diefes Mifverhält- 
niß tft zumal bei W., dem angefehbenen Gemeindevorftande von U., 
fogar ein deratiges, dag man eben annehmen muß, ed habe nicht 
ein fremdes Vorhaben unterftügt werden follen, fondern es ſei dieſes 
zu dem eigenen gemadht worden, Diefe Annahme ift um fo uns 
zweifelbafter und begründeter, als MW. in den Briefen Bl. von 
feiner Sache, die gleich in Arbeit genommen werben folle, und 
von Gottes Segen, der ihnen durchhelfen werde, fpricht und M. den 
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Handjchlag „zur Berfchwörung” an ven Steiger K. mit abgeftat- 
tet bat. | 

So gewiß nun aber ferner die Vorfchrift des Artifeld 44. Des 
StGB. im vorliegenden Falle feine Anwendung finden kann, Dafern 
an erwägt, daß allerdings M. durch äuferere Umftände, nämlich 
durch den Brief des Graveurd D., worin fi) offen deſſen Wille 
fund gab, die bewußte Platte nicht zu flechen, an der weiteren Ver— 
folgung feines verbrecherifchen Vorhabens gehindert worden, fo un- 
bedenklich erfchien dagegen die Anwendbarkeit des Artikels 59. des 
SGB. Mag D. blos zum Scheine oder im verbrecherijcher Ab— 
jicht fich der Verbindung der Falſchmünzer angefchloffen haben, Durch 
feinen Rücktritt if dad Unternehmen, infofern ſich wenigſtens M. 
dabei betbeiligte, rüdgängig gemacht worden. D. handelte hierbei 
ganz aus freiem Antriebe, denn wenn auch an die Amtshauptmann- 
fchaft zu Pl. von dem verbrecherifchen Vorhaben Notiz gelangt war, 
jo hatte legtere diefe Kenntnif Doch erft aus D's. eigenen Mitthei- 
lungen gefchöpft und wußte nicht mehr und nichtd weniger, ala 
was er ihr zu offenbaren für gut befunden hatte. Würde nun die 
Anwendbarkeit des Artifeld 59. auf M's. Handlungsmeife ohne 
allen Zweifel fein, fall D. wirklich die Abſicht gehabt hätte, Falfch- 
münzeret zu treiben, fo liegt Fein Grund vor, um dieſe deshalb 
auszufchließen, weil D. vielleicht nur fein Spiel mit M. getrieben 
und unter der Maske des Beitritts zu dem verbrecherifchen Unter: 
nehmen deſſen Vereitelung und die Ueberlieferung aller Theilnehmer 
daran in Die Hände der Gerichte gleich von allem Anfange an als 
Ziel im Auge hatte. M. hielt ihn für einen Mitfchuldigen und 
da es fich bier um die Beftrafung M’s. handelt, fo muß auch feine 
Strafbarfeitt nach feiner fubjectiven Anſchauung der vorhandenen 
Verhältniſſe beurtheilt werden. 


92. 
Auch der Vorhalt einer an fich nicht ehranrührigen 
Thatfache fann Beleidigung fein. — Zu 
art. 239. 240, StGB. 
Erf. v. 19. Octbr. 1859. ad no. 1143/1110. deſſ. 3. 
Es unterliegt feinem Zweifel, daß felbft die Mittheilung über 
eine an fich richtige Thatfache, wenn fie in beleidigender und die 
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Abſicht, Verachtung auszudrüden, fund gebender Form geäußert 
wird, einen Strafantrag darauf zu begründen geeignet erfcheint. 
So verhält es fich insbeſondere mit der Aeußerung über die an fich 
richtige Thatfache, Daß B. als Angefeffener durch die von ihm be- 
zahlten Steuern zu Completirung der Etaatdcaffen, aus welchen bie 
Gehalte der Beamten und anderer für den öffentlichen Dienft anges 
ftellter PBerfonen, alfo auch der Gendarmen, beftritten werden, bei- 
trage. Wenn aber eine Solche Aeußerung in Bolge eines Wort: 
mechjeld über die dem Gendarmen zuftehenden Befugniffe, in Folge 
defien der Aeußernde überhaupt eine gereizte Stimmung an den Tag 
gelegt hat, an einem öffentlihen Orte, in Gegenwart anderer Ber- 
fonen, wie ein Mittel, den Gendarm in die ihm gebührenden Schran- 
fen zurüczumeifen, gefchieht, fo Fann einem ſolchen Verfahren eine 
andere Abſicht, ald den Andern in der Meinung der Mitanmwefenden 
berabzufegen und ihn die eigene Wichtigkeit gegenüber feiner ver- 
meintlichen Selbftüberhebung empfinden zu Taffen, nicht unterftellt 
werden. 


53. 


Die zu Verdeckung eined verübten Eigenthumsver— 
brechend vorgenommene Täufhung enthält nicht die 
Begriffsömerfmale des nad art. 284. StGB. firafbaren 
Betrugs. 
Erf. v. 23. Novbr. 1859. ad no, 1245/1230. d. J. 


Unter der der Anfcyuldigung nach von 9. unterfchlagenen Ge— 
fammtfumme von 969 Thlr. 19 Ngr. 6 Pf. befindet fich ein Defect 
von 874 Thlr. 23 Ngr. 9 Pf., deſſen Eriftenz ſich bei Prüfung 
des Nachtrags zu den Rechnungen auf die Zeit von 1849. bis 1852. 
nach dem Ausfpruche der Sachverftändigen beraudgeftellt bat, indem 
in diefem Nachtrage eine Summe im obigen Betrage wiederholt in 
der Ausgabe gebucht worden fein fol. Der Staatsanwalt erblict 
num darin, daf eine bereits ald verausgabt gebuchte Poſt andermeit 
in Ausgabe geftellt un‘ eine derartige Mechnung der vorgefegten 
Behörde übergeben wird, einen derfelben gegenüber verfuchten Betrug, 
wogegen das Bezirkägericht in einer foldhen Handlungsweiſe Die 
Begriffsmerfmale des gedachten Verbrechens vermißt 
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Wie die Sache gegenmärtig Itegt, würde fich Die Fortſtellung 
der Unterfuchung wegen verfuchten Betrugs nicht rechtfertigen laſſen. 
Aus dem DVorftehenden ergiebt fich, daß H. befchuldigt ift, den Be- 
trag deffen, was er zubiel in Ausgabe geftellt und mithin den durch 
die Sadjverftändigen berechneten Defect von 874 Thlr. 23 Nor. 
9 Bf. unterfchlagen zu haben. Iſt diefe Beſchuldigung begründet, 
ſo hat er durch die wiederholte Verausgabung der bereits in Aus- 
gabe geftellten Poften nicht erft die Erlangung eines rechtswidrigen 
Bermögensvortheild bezwecken fönnen, fondern fein Gebahren mag 
nur Dazu gedient haben, Durch die vorgenommene Täufchung der 
vorgefegten Behörde über den wahren Stand der Kaffe, den ſchon 
erlangten rechtöwidrigen Vermögensvortheil, die ſchon verhangene 
Unterfchlagung, zu verdeden. Es bedarf ſonach nicht einmal eines 
Eingehend auf die Frage, ob in dem mehrberegten Gebahren die 
Vorfpiegelung unmahrer oder Berheimlichung wahrer Thatfachen 
oder Berhältniffe gefunden werden fünne, um zu dem Mefultate zu 
gelangen , daß deffen Subfumtion unter Art. 284. und 40, de? 
StGB. verb. mit dem Erläuter. Gef. von 15. Juli 1858. bedenk— 
ih fallen muß. 


34. 


Die in gewiffer Beziehung anerfannte Gleichſtellung 
des Wechſels mit Gelde fließt Die Annahme eines 
Greditbetrugd beim Ausgeben oder Verkaufen eines 
gefälfhten Wechſels nicht auß. 
Erf. vom 28. Novbr. 1859 ad no. 1250/1266. deſſ. 3. 


Es ift zwar vom civilrechtlichen Geftchtspuncte aus, rein ob- 
jectiv betrachtet, ganz richtig, dap in dem Kaufen eines Wechfelg, 
in der Bezahlung der Kauffumme für den Wechfel, nicht ein Ere- 
ditgeben an den Berfäufer des Wechfeld, jondern Tediglich Die 
fäufliche Erwerbung eined Werthpapiers, eines Objects, welches 
der Käufer für werthvoll hält, Tiegt; es fcheint alfo hiernach aller: 
dings, als ob man, wenn ein Wechfel gefälfcht, begeben und vor 
der Verfallzeit vom Bälfcher eingelöft wird, von einem Grebitbe- 
truge nicht fprechen, fondern nur annehmen könne, daß jener Durch 
vechtzeitige, nadı Umftänden unter Art. 65. des CrimGB. und 
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Art. 296. des StGB. zu fubjumirende Dedung des verkauften, 
an fich ganz werthlofen Papiere die Entdeckung des von ihm zur 
Erlangung einer beftimmten Summe verübten ausgezeichneten Be- 
trugs verhindert habe. Allein bei diejer Anficht wird die in der— 
gleichen Fällen möglicher Weife vorhandene entgegengefeßte fubjective 
Auffaffung des Verbrecherd zu wenig berückjichtigt, obfchon dieſe in 
Griminalfachen, ſchon nad allgemeinen Grundfäßen, vorzugsweiſe 
zu beachten, und im Art, 286. des StGB. geradezu als entfchei- 
dend für die Frage: 0b man im concreto anzunehmen habe, daß 
es dem Thäter bei der Täufchung blos darum zu thun gemefen fei, 
Geld oder Geldeswerth auf Credit zu erlangen, bezeichnet und her: 
vorgehoben worden if. Mag daber in dem Kaufen eines Wechiels 
an und für jich Fein Greditgeben an den Berfäufer, fondern ein 
wirflfiher Kauf liegen, fo hindert dicd die Anwendung der 
Grundſätze vom Grebitbetruge fo ichlechthin noch nicht, Dafern nur 
das Vorgeben der blod auf Erlangung des Credits gerichteten Ab— 
ficht, nach Rage der Sache, ein glaubhaftes ift. 


55. 


Das Objekt einer durch Verbrauch fremden Geldes 
begangnen Unterfchlagung tft nicht nach der Gleichzei— 
tigfeit der Einnahme, fondern nah der Öleichzeitig- 
feit des Verbraucens und ohne Rüdficht darauf, zu 
welchem Beitpunfte es zurüdzugewähren war, zn 
beurtheilen. — Zu art. 287. StGB. 
Erf. vom 7. Novbr. 1859 ad no. 1087/1171 beff. 3. 


Der Anſicht der vorigen Inftanz, daß in allen Fällen, in denen 
Jemand fremde Gelder nach und nad in feinen Nußen verwendet 
bat und folche zur beftimmten Zeit, oder, wenn eine foldye nicht 
feftgefeßt worden, auf Verlangen ded Berechtigten, nicht fofort zu 
erfegen vermag, ſtets rückjichtlich der ganzen hierbei in Frage kom— 
menden Suinme, ohne alle Rückſicht darauf, ob diefelbe in einzel: 
nen Poften und zu ganz verfchiedenen Zeiten verbraudt worden, 
und ob deren Verwendung aus einem und demfelben Entſchluſſe 
hervorgegangen ift, oder nicht, nur eine einzige Unterfchlagung an- 
zunehmen fei, bat nicht beigetreten werden können. Vermag derjenige, 
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welcher jich fremde Gelder angeeignet bat, diefelben rechtzeitig nicht 
zu erfegen, fo folgt hieraus — dafern nicht ausnahmsweiſe ganz 
befondere Umftände für die gegentheilige Annabme fprechen — daß 
er diefeiben ohne die wohlbegründete Veberzeugung, die Gemähr 
zur beftimmten Zeit oder beziehendlich auf jedesmaliges Verlangen 
des Berechtigten ohne Verzug leiften zu Fönnen, verbraucht bat, 
und daß er fich daher, umd zwar ſchon durch den Berbräuch der: 
jelben, einer oder nadı Befinden einer Reihe von Unterfchlagungen 
jchuldig gemacht Hat; Feineswegs wird aber das Verbrechen der Un— 
terjchlagung erft zu Dem Zeitpuncte begangen und vollendet, zu 
welchen die bereitö verbrauchten Gelder zu gewähren gemwefen wä— 
ren, da hierbei eine verbrecherifche Thätigfeit irgend einer Art nicht 
in Brage kommt. Die entgegengefegte Anficht des Bezirksgerichts 
findet weder in den Worten noch in dem Sinne des Art. 287. Des 
StGB. eine genügende Unterflügung, und läßt ji mit dem Be- 
griffe der Unterfchlagung nicht vereinigen. 


96. 


Ueber die Anwendung des 2. Abſchnitts von art. 300. 
StGB. 
Erf. vom 23. Novbr. 1859 ad no. 1262/1239. deſſ. 3. 


Im Artikel 240. des CrimGB. war dem Michter bei zum 
zweiten Male rüdfällig gewordenen Dieben die Ermächtigung 
gegeben, die durch den dritten Diebftahl verwirfte Strafe in der 
zunächft folgenden Höheren Strafart verbüßen zu laſſen. Der Ar— 
tifel 300. des StGB. hat bier in verfchiedenen Beziehungen eine 
Aenderung herbeigeführt. Zuvörderft handelt e8 ſich jegt nicht mehr 
um eine bloße Ermächtigung, fondern die nunmehr geltenden 
Vorſchriften jind präceptiv gefaßt. Hiernächſt macht es einen 
Unterfchied, ob die früheren Strafen nur in Gefängniß beftanden, 
oder ob ſich Darunter wenigftend eine Arbeitöhbaus- oder Zuchthaus- 
ftrafe befunden Habe. In dem letztern Falle foll mit der neuen 
Gefängnif- oder Arbeitshausftrafe in die nächfthöhere Strafart in 
gleicher Dauer übergegangen, jedoch ſchlechterdings nicht unter einem 
Jahre erfannt werden. Dagegen ift bei Dieben, welche bis jetzt 
nur Gefängnißftrafen erlitten, anftatt der andermweit verwirkten Ge— 
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fängnipftrafe auf Arbeitshaus bis zu ſechs Monaten, mithin, da 
nach Artikel 32. auf eben gedachte Strafart nicht unter vier Mo— 
naten und nicht nach Eleineren Beitabjchnitten ald nach Monaten 
erfannt werden darf, auf Arbeitsbuus von vier, fünf oder ſechs 
Monaten zu erkennen, und wenn die neue Strafe fchon in Arbeits- 
baus oder gar in Zuchthaus befteht, Dieje neue Strafe nach Art. 14. 
und bezüglich 16. zu jchärfen. Selbft alfo auch mit der neu verwirk— 
ten ©efängnißftrafe wird nicht wegen des wieberbolten Rückfalls 
auf Arbeitshaus im gleicher Dauer übergegangen, jondern ftatt der 
Gefängnißftrafe tritt Arbeitshaus in der Dauer von vier bie feche 
Monaten ein. Hieraus folgt, daß der Nichter einem Diebe, der an 
und für fi Gefingniß in der Dauer von nur wenigen Tagen ver: 
wirft bat, jobald die Vorausjegungen des Artifeld 300. unter 2. 
vorhanden find, zum Mindeften eine viermonatliche Arbeitshaus- 
firafe auferlegen muß, allein der Richter iſt anderer Seits auch 
wiederum berechtigt, nur auf dieſe Strafe zu erfennen, wenn ſchon 
den Dieb anftatt der wenigen Tage, Gefängniß von fünf Monaten 
an und für fich treffen würde. 

Ob der zur Beftrafung vorliegende Diebſtahl das Hauptver— 
brechen bildet, oder dieferbalb nur auf einen Zuſatz zu einer dem 
Diebe wegen eines anderen fchwereren Verbrechens auferlegten Ein: 
iagftrafe erfannt wird (Art. 78.) und ferner bei Beurtheilung des 
Rückfalls im Allgemeinen der Art. 82. oder der Art. 85. Platz zu 
ergreifen gehabt habe, ift bei der Frage über die Anwendbarkeit 
des Art. 300. auf den concreten Fall einerlei. Gr muß ſelbſt dann 
Anwendung finden, wenn auch der Diebftahl bei der vorhandenen 
Goneurrenz von Berbrrechen ald das minder fchmwere fich darſtellt. 


II... Zu der Strafproceßordnung. 
(Sortfeßung von Heft 4. ©. 329.) 


35. 


Die Borfhrift der St. Pr.O. art. 90. 1. über Ein: 
wendung von Rechtsmitteln durch Beauftragte unter: 
liegen firenger Auslegung. 


Erf, v. 14. Novbr. 1859 no. 1221/1202. d. 3. 


Die von St. und zwar durch den Advokat Sch. eingemendete 
Nichtigkeitsbeſchwerde war für verfäumt zu achten. Bei Publication 
des von dem Gerichtsamte ©. ertheilten Beſcheides wendete nad 
BI. — genannter St. perfönlich Einfpruch dagegen ein und verband 
damit den Antrag, die Acten dem Adv. Sch. vorzulegen. Im 
diefem Antrage, am fich betrachtet, ift Iediglich der von St. dem 
gedachten Sachwalter ertheilte Auftrag, den von Erfterem perfönlich 
eingewendeten Einſpruch audzuführen, Feineswegd aber eine Be— 
vollmächtigung Sch.’8 zu Cinwendung eined andern Rechtsmittels 
zu befinden. Hiernach würde der Nichtigkeitöbefchwerbe, welche 
befage Bl. — fpäter von dem Adv. Sch. im Namen St.'s gegen 
den Befcheid des Gerichtdantd S. erhoben worden, mit Rüdficht 
auf die Beftimmungen in Art. 90. Abf. 1. der Str, Pr. Ordn. 
nur dann rechtliche Geltung zugeftanden werden können, wenn ent: 
weder ſchon vor der Beicheidspublication eine von St. für den 
Adv. Sch, ausgeftellte, ihrem Inhalte nach Legteren zu der bewirften 
Erhebung der Nichtigfeitäbefchwerde ermächtigende Vollmacht bei den 
Arten ſich befunden hätte, oder wenn während der zebntägigen 
Einwendungsfrift die Seiten des genannten Inculpaten erfolgte 


— 
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Beauftragung des Adv. Sch. zu Einmwendung der Nichtigfeits- 
befchwerde nachgemiefen worden wäre. Beides ift nicht der Fall. 
Zwar ift, während zur Zeit der Befcheidseröffnung eine dem 
Adv. Sch. durch St. ertbeilte Vollmacht fich nicht bei den Aecten 
befand, fpäterbin eine folche ausgeftellt und dem Unterfuchungs- 
gerichte überreicht worden. Allein dies iſt befage BI. erft lange 
nach Ablauf der Zehntagsfrift gefcheben, und wenn gleich die ein= 
gereichte Vollmacht eine Ratihabition alles deſſen, mas von dem 
genannten Sachwalter für St. in gegenmwärtiger Unterfuchungsfache 
zeither gethan worben, enthält, fo konnte Doch auch Died zu Auf: 
rechtbaltung der Nichtigkeitöbeichwerde des St. nicht führen, da 
nach den beftimmten Worfchriften in Art. 90. Abf. 1. der StPO. 
der dem Adv. Sch. von St. ertheilte Auftrag zu der Geiten des 
Erfteren für Regteren bewirften Einwendung der Nichtigfeitäbefchwerde 
bei Berluft dieſes Hechtömitteld innerhalb der Einwendungsfriſt 
nachzumeifen war. 


36. 


Die Auffaffung der erftien Inftanz über die Natur der 
bei der Rüdfälligfeitsfrage in Betracht Fommenden 
früher beftraften Verbrechen gehört nicht zu derjeni— 
gen tbatfählihen Beftftellung, an welche die höhere 
Inftanz nad art. 347. 351. St.Pr.D. gebunden tfl. — 
Die Richtigkeit der Unterftellung bei der Beftrafung 
des voraudgegangenen Verbrechens fann nicht zum 
Nachtheile des Angefchuldigten in Frage geftellt 
werden. 
Erf. v. 2. Novbr. 1859 no. 1177/1156. d. 3. 


Die Frage, ob Inculpat früher wegen Diebftahls oder Unter: 
ichlagung mit Arbeitshaus beftraft worden fe, kann nicht zur 
Schuld- oder Ihatfrage gerechnet werden, Es handelt fih um etwas 
bereitö längft Abgemachtes, um frühere Beftrafungen und in feiner 
Beziehung um Thatſachen, welche erft in der vorliegenden Unter: 
fuchung feftzuftellen waren. Das Gerichtsamt 8. nimmt an, es 
lägen frühere Beftrafungen des Angefchuldigten vor, welche bie 
Anwendung des Art. 300. im erften Abfchnitte bedingten. 
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Gegen diefen Ausſpruch ift offenbar eine Nichtigkeitsbeſchwerde 
infofern ftatthaft, als mittelft derfelben dagegen angefämpft werben 
foll, daß die an T. vollſtreckten Strafen zur Anwendbarkeit der 
gedachten Geſetzesſtelle geeignet feien. 

Dad Gerichtsamt Hält fie für geeignet, well e8 die Erfennt- 
niffe BI. fo aufgefaft bat, daß die im Jahre 1855 erfannte 
Arbeitsgaudftrafe dem Angefchuldigten wegen Diebftahls auferlegt 
worden jet. 

Die Richtigkeit diefer Auffaffung wird beftritten, und das Nicht» 
vorhandenfein der Bedingungen der Anwendbarkeit des Art. 300. 1. 
behauptet, oder mit anderen Worten, es wird behauptet, daß die 
Verbrechen des Diebjtahld und Betrugd, deren der Angefchuldigte 
in dem gerichtdamtlichen Beſcheide für fehuldig erachtet worden, 
einem darauf nicht anwendbaren Gejege (Art. 300. 1. des St. G. B.) 
untergeftellt worden feien (Art. 377. und 349. IH. 1.2. St. P.O.). 
Allein die Nichtigkeitöbefchwerde war, was den dritten Befchwerde- 
punft anlangt, neben ihrer Zuläffigfeit auch vollftändig begründet. 
Denn allerdings fehlen jene Bedingungen. Das K. DAG. hat in 
den Entfcheidungdgründen BL. auögefprochen, daß die fragliche Uhr 
geftohlen oder veruntraut worden fe. Es bat alfo unentfchieden 
gelaffen, ob Diebftahl oder Veruntrauung vorliege. Die beſtimmte 
Annahme, daß T. damald wegen Diebftahld mit Ardeitshaus beftraft 
worden, iſt aljo jedenfalls unrichtig, vielmehr muß man fogar 
gegenwärtig zu feinem Gunften fich für dad Gegentheil, dafür nämlich 
entjcheiden, daß ihn die Strafe nicht wegen Diebftahls, fondern 
wegen Unterfchlagung getroffen babe, Letztere aber tft nicht mit 
unter die Zahl der Verbrechen aufgenommen, welche die Anwendung 
des Art. 300, bei dem zweiten Nücdfalle nach fich ziehen, mithin 
die Auferlegung der einfährigen Arbeitshausftrafe auf Grund 
Art. 300. 1. ungerechtfertigt. 
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37. 


Zur Salvirung der für den Antrag zur Wiederaufnahme 
einer Unterfuhung zum Nactbeile des Angeklagten 
gelegten achtwöchigen Frift genügt ed, wenn innerhalb 
derjelben der Staatsanwalt den Antrag auf Unter: 
fuhung der den Grund der Wiederaufnahme enthal- 
tenden Thatſachen flellt, jei e8 auch, daß er dad 
beantragte Verfahren nicht fpeciell als Wiederauf— 
nabme bezeihnet — art. 391,1. St. Pr.O. 


Erf. v. 14. Novbr. 1859 no. 1243/1201. d. 3. 


Es hat zwar der Staatdanwalt den ausdrüdlichen Antrag auf 
Wiederaufnahme der Unterſuchung (gegen den wegen leichtjinnigen 
Aufborgend nad art. 309. StGB. mit dreimonatiger Oefängnif- 
ftrafe belegt gemefenen B.) erft Bl. geftellt, allein davon, daß dieſer 
Antrag nicht rechtzeitig geftellt worden (Art. 391. der Str. Pr.O.), 
fann um deswillen nicht die Mede fein, weil bereitd DB. am 
21. Mürz 1859 der Staatsanwalt dadurch, daß er die Einleitung 
der DVorunterfuhung wider DB. wegen betrügerifchen Bankerotts 
beantragte, jeine Willensmeinung, denfelben noch nach diejer Rich: 
tung bin zur Verantwortung ziehen zu laffen, fund gegeben hat. 
Da er von der Anjicht ausging, daß Dies mittelft einer neuen 
Unterfuchung und nicht mittelft der Wiederaufnahme des früheren 
Strafverfahren® zu bewerfftelligen fei, fo Fonnte er conform dieſer 
Anficht nicht die Wiederaufnahme des Strafverfahrens, jondern 
mußte Die Einleitung der Vorunterfuhung beantragen. Allein ein 
Antrag, den bereit? Bertraften wegen des neuerdings wider ihn 
zur Sprache Gekommenen anderweit zur Unterfucdung zu bringen, 
ftegt offenbar vor. Dem Wefen nach war bereitd in dem Antrage 
Bl. die Wiederaufnahme nachgefucht, und darauf, daß Diefes 
Geſuch nicht in die gehörige Form gebracht worden, fann Etwas 
nicht ankommen. 

Wenn ferner das leichtjinnige Aufborgen nur dann mit Strafe 
nah Art. 309. des Strafgef.:B. bedroht ift, wenn die Voraus— 
fegungen des böslichen Bankerotts nicht eintreten, fobald letztere 
aber vorliegen, in diefem ſchwereren Verbrechen aufgeht, fo tft 
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allerdings der Grund unter 4. im rt. 386. der Str.Pr.Dd., 
aus dem die Staatdanwaltfchaft die Wiederaufnahme beantragen 
fann, vorhanden. 


38. 


Die tm Anfchluffe an Das Strafverfahren — Str.Pr.Dd. 

art. 434. fgg. — erlangte Verurtheilung eineß infol- 

venten Angefchuldigten überbebt nicht der Noth- 

wendigfett der Anmeldung des Anfpruhs beim 
Creditweſen. 


Erf. v. 9. Novbr. 1859 no. 1154/1180. d. J. 


Das von O.'s Bertheidiger gegen deſſen DBerurtheilung in 
Gemaͤßheit der von der k. Brandverficherungscommifjton im Anfchluffe 
an das Strafverfahren erhobenen Aniprüche vorgebrachte formelle 
Bedenken erfcheint um deöwillen nicht begründet, weil es wohl 
denfbar wäre, Daß gedachte Brandverficherungscommiffton ſich bei 
dem zu O.'s Vermögen ausgebrochenen Concurfe gar nicht zu melden, 
fondern den Wiedereintritt befferer Vermögensumftände des Schuldners 
zu ihrer Befriedigung abzuwarten beabfichtigte; dem ausgebrochenen 
Eoncurfe gegenüber würde freilich die jetzt erlangte DVerurtheilung 
ded Schuldners jene Commiſſton der Verbindlichkeit, ihre Ansprüche 
zu liquidiren, nicht überheben. 


III. Wechſelrecht. 
(Fortſetzung von Heft 3. ©. 245.) 


13. 


Blancoindoffament an den Domiciliaten, oder Daß 
MWechjelverbältnif Löfende Quittung des legten 
Indoſſatars? 


I. Sen.Erk. vom 9. Auguſt 1859 ad no. 270/227. 


Beklagter E. ift Ausfteller des den Acten im Originale 
vorgebefteten, an eigene Ordre auf Sch. & Co. in R. gezogenen 
und ult. Novbr. 1858 bei den Klägern in M. zahlbar gewefenen 
Primamechfeld d. d. R. d. 3. Aug. 1858 über 1227 Thle. im 
14Thalerfuße, welchen er fodann mit dem Seiten der genannten 
Traffaten darauf gebrachten Accepte verfehen, noch vor der Verfall— 
zeit mittelft des in tergo erfichtlichen Blanco-indossaments an J. D. H. 
in DM. weiter begeben bat. Gegenwärtig befindet fich gedachter Wechfel 
in den Händen der darin genannten Domiciliaten — der jeßigen 
Kläger —. 

Wie nun diefer leßtere Umftand an fich betrachtet einen nicht 
unerheblichen Grund für Die VBorausfegung bietet, daß das Wechfel- 
gefchäft in der Ordnung verlaufen, mithin Das Papier von den 
Klägern in ihrer Eigenfchaft als Domiciliaten für Nechnung der 
Acceptanten Sch, & Co. am Berfalltage eingelöft worden fein möge, 
fo fcheint dieſe Vorausfegung noch überdies nicht unmejentliche 
Unterftüßung zu finden in dem Thatumftande, daß auf der Rück— 
felte des Wechfeld unmittelbar Hinter dem Blancogiro des Beklagten 
folgende Worte: 
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„Erhalten u. (unter?) Vorbehalt des richtigen Eingangs 
M., den 30. Nov. 1858. 


fich vorfinden, welche Worte faum etwas Anderes ald ein — wiewohl 
mit dem ausgedrückten Vorbehalte verbundenes — Empfangsbefenntnif 
des Indofjatars des Beklagten, H., bedeuten können. 


Märe nun dieſes Bekenntniß als Quittung H.'s über Die 
Elägerifcher Seit? bewirfte Einlöfung des Wechſels anzufehen, fo 
wirde den Klägern, wie von felbft einleuchtet, ein wechfelmäßiger 
Regreß gegen Eeine der in dem Wechfel nambaft gemachten Perfonen 
zuftehen. Sie würden vielmehr, weil folchenfalls die Wechſelſchuld 
durch Zahlung erlofchen, auf Grund der Letzteren nur nach Befinden 
mittelft einer actio negotiorum gestorum oder mandati contraria oder 
fonft gegen die Acceptanten Sch. u. Eo., für deren Rechnung voraus— 
jeßlich von ihnen gezahlt worden, einen Anſpruch auf Schabloshaltung 
erheben Fönnen, welcher legtere freilich in feinem Ergebniffe infofern 
problematifch fein dürfte, ald Sch. u. Comp. nach BI. inzwifchen 
in Concurd verfallen find. 


Umfomehr erklärt es fich, warum Kläger jetzt beftreiten, daß 
die oben bervorgehobenen Worte H.'8 ald Quittung über eine ihrer: 
ſeits bewirkte Einlöfung des Wechfeld aufzufaffen feien. 


Kläger nämlidy glauben — und bierauf beruht ihre Klage — 
vermöge der H.—ſchen Schrift, welche fie als ein Giro 
betrachtet wijjen wollen, ein Recht darauf zu haben, für 
ihre Berfon als Eigentbümer des MWechfels behandelt zu 
werden, und dieſer Unficht, wenn fie anders richtig wäre, entfpricht 
e8 auch, wenn Kläger nad) Ausweife der der Klage beigefügten 
Notariatsurkunde, an fich rechtzeitig — d. h. in nach Art. 41. der 
U. D WO. noch zuläffiger Welfe, noch am 2ten Tage nach dem 
Zahlungstage, — fich ſelbſt in ihrer Eigenfchaft als Domiciliaten 
den Wechfel zur Zahlung haben vorlegen und im Mangel Dedung 
Seiten der Acceptanten Proteft erheben laſſen, hierauf aber, nachdem 
fte ihrem angeblichen Giranten H. Notification ertheilt, unter Ueber: 
gehung des Letzteren, fofort gegen den Beklagten als Ausfteller und 
erften Indoffanten regrediren. 
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In der That würde auch, die factiſche Richtigkeit des Anführens 
vorauögefegt, der erhobenen Wechſelklage, deren urfundliche Unter: 
lagen anerfannt find, Statt gegeben werden müflen. Denn unbe- 
Ichadet ihrer aus dem Wechfelpapiere fich ergebenden Eigenfchaft als 
Domiciliaten, welche ihnen felbft eine mechfelmäßige Haftung nicht 
auferlegt, fondern nur den Auftrag an fie, den Mechfel zur Verfall: 
zeit für Rechnung des Acceptanten einzulöfen, enthält, wären Kläger 
den Mechfel vor der Berfallzeit von dem Inhaber H., durch Giro 
eigentbümlich an fich zu bringen, um fo weniger behindert, ald nadı 
Art. 10. der U. WO. fogar an den Mcceptanten ein Wechfel gültig 
indofjirt werden Fann. Wenn nun aber Peflagter als Ausfteller 
vermöge des darauf von ihm gebrachten Giro in blanco die Garantie 
der Bonität des Wechſels übernommen bat, und Dieferbalb eintre- 
tenden Falles wechſelregreßpflichtig iſt, 

Einert, zur Lehre von der Begebung folcher Wechfel, welche an 
eigne Ordre geftellt find, im Archive für deutſches Wechfel- 
recht, Tb. 5. ©. 11. 
fo hängt die Entſcheidung der Sache, wie die vorige Inſtanz 
(AG. Zwickau) ganz richtig fehon hervorgehoben hat, und womit 
auch Kläger ſich felbft conformiren, Tedigfich von der Frage ab, 
ob die oben wörtlich hervorgehobene Erflärung H.'s als Giro deutlid, 
erfennbar und biernach ausreichend fei, um die Kläger als Inhaber 
der Wechfelforderung erfcheinen zu laſſen. 

Diefe Frage hat man jedoch, conform Mit der Auffaffung 
voriger Inflanz, zu verneinen gehabt. 

So gewiß nämlich der nurgedachten Erklärung das Characteriftifche 
eines eigentlichen Indoffaments fehlt, weil die Abficht H.'s, feine 
wechjelrechtlichen Befugniffe überhaupt und indbefondere auf die Kläger 
zu übertragen, aus den gebrauchten Worten, welche, wie gedadıt, 
nichtö weiter, ald ein bedingted Empfangsbekenntniß enthalten, ſich 
nicht abnehmen läßt, ebenfowenig läßt fich felbige, wie Kläger wollen, 
als ein Giro in blanco auffaffen. Denn indem die WO. im Art. 12, 
ed für eine gültige Indoſſamentsform anſieht, wenn der Indoffant 
auch nur feinen Namen oder feine Firma auf die Rückſeite des 
Wechfeld jchreibt, jo gefchieht dieſes darum, weil ſte will, daß aus 
dem Borhandenjein einer derartigen Namensfchrift in blanco auf 
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die Abftcht des Inhabers, das Papier weiter zu begeben, gefchlofien 
werde. Je eingreifender nun aber das Inftitut des Blancogiro’s in 
feinen Folgen für den Wechfelverfehr ift, weil auf den Grund eined 
ſolchen nad) Art. 13. jeder Inhaber des Wechſels ald folcher legitimirt 
und befugt fein joll, die auf demfelben befindlichen Blancoindossamente 
auszufüllen, oder auch ohne dieſe Ausfüllung den Wechfel weiter zu 
indoffiren, ald wodurch der Wechfel in gewiffen Sinne zu einem 
Papiere auf den Inhaber erhoben wird, 

Brauer, die Allgemeine deutſche Wechfelordnung, Bemerkung 

zu $. 13. 

um fo weniger laffen die gefeglichen Beftimmungen über das Blanco- 
Indossament eine extenfive Auslegung zu. 


Liegt daher, wie dieſes in dem vorliegenden Kalle in Anfehung 
der H.— fchen Schrift der Fall ift, neben der Namendunterjchrift 
noch eine weitere fehriftliche Erklärung defien, der Die Namens: 
unterfehrift bewirkte, vor, jo Fann, eben weil es an einer Namend- 
zeichnung in blanco gebricht, der Natur der Sache nach auch von 
einem Indoffanent in blanco nicht die Rede fein. Wenn aber 
Kläger der Meinung find, e8 fei eine deutliche Erklärung, indofjiren 
zu wollen, überhaupt nicht erforberlich gewefen, indem vielmehr, 
fobald der Inhaber des Wechfeld auf die Rückſeite defjelben irgend 
eine Grflärung unter feiner Namensfchrift angebracht habe, die 
Abficht, den Wechfel zu indofjiren und infonderheit in blanco 
zu indoffiren, fo lange präfumirt werden müſſe, als bis Diele 
Präfumtion nicht geradezu durch den Inhalt der Schrift ſelbſt auf: 
gehoben werde, fo ftellen fie bier etwas auf, was mit dem Begriffe 
eines Blanco-Indoffamentd geradezu unvereinbar erfcheint. 


Nach alledem Teuchtet ein, daß die im Eingange angeführte 
Erklärung H.'s, da folche ihrer ganzen Faſſung nach ebenfowenig, 
wie Kläger BI. eventuell verlangen, als ein Procura-Indofjament 
gelten Fann, nicht den Effect hat, die Kläger ale Inhaber des 
Wechſels zu legitimiren; dieſes um fo weniger, ald, wie im 
Gingange ſchon ausgeführt worden iſt, aus den Umftänden ein hober 
Grad von Wahrfcheinlichkeit fich ergiebt, daß fie im Gegentheile 
eine Quittung 9.3 über die Einlöfung des Wechfeld bat enthalten 
jollen; eine Annahme, weldye durch Die neuerlich von den Klägern 
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beigebrachte Erklärung H.8 Bl. weit mehr beftätigt als widerlegt 
wird. Sei dem jedoch wie ibm wolle; allermindeftens berrfcht über 
das eigentliche Sachverhältniß, ſoweit oftgenannter H. dabei in Frage 
gelangt, offenbar nicht diejenige urkundliche Klarheit, welche vorhanden 
fein müßte, wenn man die Kläger zu Anſtellung einer Wechfel- 
regreßflage gegen den Beklagten auf den Grund der oftgedadhten 
H— schen, Schrift für befugt erachten wollte. Diefelben Fönnen 
aber, wie die Sache dermalen liegt, eben fo wenig auf das eigene, 
über der Schrift H.'s befindliche und am fich zweifellos richtige 
Blanco-Giro des Beklagten zu ihrer Legitimation fich flügen, was 
ſie übrigens — ungeachtet an einer Xectenftelle (vergl. BL.) eine 
hierauf bezügliche Andeutung ſich vorfindet — infofern auch felbft 
nicht verſucht haben, als fie nach Bl. ihre Legitimation ausdrücklich 
nur aud dem — vermeintlichen — Giro H.'s ableiten. Denn bie 
WO., um dieſes bier nur fürzlich anzudeuten, erflärt zufolge Art. 36. 
lediglich denjenigen Wechjelinhaber zur Forderung und zur Empfang: 
nahme der Zahlung für genügend legitimirt, welcher durch eine 
zufammenbängende, bis auf ihn hinunter gehende Reihe von Indof- 
fanenten als rechtmäßigen Inhaber fich auszumweifen vermag, und 
wenn fie auch will, dag bei der dedfallfigen Prüfung audge- 
ftrihene Indoffamente als nicht gefchrieben angefehen werden 
jollen, fo würde man doch offenbar zu weit geben, wenn man zu 
Gunften des Wechſelinhabers, der ſich auf ein früheres Giro in 
Blanco flüßen wollte, eine, wenn auch an ſich nicht völlig ver- 
ftändliche, doch möglicher Weiſe für die Legitimation des Legteren 
präjudicielle Wechjelerflärung feines unmittelbaren Bordermannes, 
fo lange fie noch nicht ausgeſtrichen, ignoriren wollte. Ob aber 
Kläger auf den Grund des Art. 55. der WO. die H.— ſche Er: 
Härung, zumal Diefelbe noch überdied ein Indoffament nicht tft, 
auszuftreichen befugt gewefen fein würden, dieſes kann hier dahin- 
geftellt bleiben. Jedenfalls haben fie ed nicht gethan und den 
Wechjel nicht nur mit der H.—ſchen Erklärung producirt, fondern 
auch — was vor allem in Betracht gelangt — ihre Sachlegitimation 
und beziehungsweiſe ihren Wechfelanfpruch eben nur und ausſchließ— 
lich auf nurgedachte Wechjelerflärung, indem fte jelbige irriger Weife 
für ein Giro ausgaben, baſirt. 
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14. 


Verfällt der Bezogene in Concurs, fo ift die Präfen: 
tation 3. bei dem Gridar, nicht bei dem Curator 
zu bewirfen. 

I. Sen.:&rf. vom 25. Aug. 1859 ad no. 212/275. defi. 9. 


Dap die ADWOD. es nicht vorfchreibt, daß die Präfentation 
des MWechfeld zur Zahlung, wenn der zur Zahlung, ſei es als 
Ueceptant oder auf dem Regreßwege Verpflichtete in Concurs ver- 
fallen, entweder ftatt an den Zahlungspflichtigen oder außer an 
denjelben an den Goncursvertreter zu erfolgen babe, und alfo Auch 
diefem gegenüber die Erfolglofigfeit der Präfentation durch Proteſt- 
erhebung zu conflatiren fei, ergiebt fich aus den Worten des Ge- 
jeße8 und wird von den Betbeiligten nicht in Zweifel gezogen. Es 
hat indefien der Beflagte und zwar unter Beifull fehriftftellerifcher 
Autoritäten aus einer Bemerkung in dem über die Berathung der 
ADWO. abgefapten Protofolle die Folgerung ableiten wollen, daß 
e3 im Sinne des Geſetzes ald etwad gewiſſermaaßen von felbft ſich 
Verſtehendes Liege, daß die Präfentation zur Zahlung, und dem zu 
folge auch die Protefterhebung, bei dem Bertreter des Creditweſens 
des auf dem Wechfel zur Zahlung Verpflichteten zu erfolgen babe. 

Allerdings fagt Brauer 

Allgem. deutiche Wechſelordn. Anmerf. 1. zu $. 91. 

„Iſt der Verpflichtete falfit, jo muß natürlich die Handlung 

in der Wohnung ded Vertreter der Maffe vorgenommen wer: 

den, (Conf. Brot. p. 163.) 
und Bluntſchli 

Allgem. deutfche Wechjeloron. Anmerk. 2. zu $. 91. 
bemerkt: 

„Iſt das Concurd- oder Gant-Verfahren ausgebrochen, fo wird 

die Präfentation nicht bei dem Eridar, fondern bei dem Eu- 

rator der Muffe zu bewirken fein. (Conf. Prot.)‘ 
Die Stelle des Gonferenzprotvfolld aber, auf welche von Beiden 
Bezug genommen wird, und welche Die Abfaffung des 83. $. des 
Entwurfs betrifft, Tautet ©. 163. (Leipziger Ausgabe ©. 153.) 
dahin: „Es ward der MRedactionscommiffton ꝛc. in Gemäßheit eines 
desfallfigen Antrags anbeim gegeben, ob ein Ausdruck gefunden 
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werden könne, woraus ſich ergebe, daß im Falle eines einge— 
tretenen Goncurd- oder Gant-Verfahrens die Praͤſentation ꝛc. nicht 
bei dem Cridar, jondern bei dem Gurator der Maſſe zu bewir- 
fen ſei.“ 

Daß die Redactionscommiffton diefem Antrage nicht gefügt, iſt 
bereit8 oben durch Erwähnung des Inhaltd der Wechſelordnung 
angedeutet. 

Es ift nicht zu verfennen, daß die Faſſung des Berathungs- 
- protofolles beſtimmt erkennen läßt, daß der oder die Antragfteller 
von der Unficht ausgegangen fein müffen, mie es gar nicht bezwei— 
felt werden fönne, daß ed der Präfentation des Wechfels zur Zab- 
lung an den Maffevertreter bedürfe, denn der Antrag geht nicht auf 
die Annahme einer dahin abzielenden Beftimmung, fondern nur auf 
das Finden eines pafjenden Ausdrucks für dieſelbe, die alfo als 
exiftent voraudgefegt worden fein muß. Gben fo zeigt der erſtge— 
nannte Schriftfteller durch den Gebrauch des Wortes natürlich, 
daß er die Bräfentation an den Maffenvertreter ald etwas Selbft- 
verftändliched und Notbwendiges anerfenne. 


Allein mie ſich fchon daraus, daß die Redactionscommiſſlon 
im 91. Artikel des Geſetzes dem Antrage feine Berüdfichtigung ges 
ichenft hat, obwohl eine Faſſung im Sinne des Antragsftellers Eeine 
erhebliche Schwierigkeiten geboten haben dürfte, und ebenfo aus dem 
Fehlen einer derartigen Vorfchrift bei Beftimmungen, Die zu ihrer 
Erwähnung Gelegenheit geboten haben würden, wie z.B. bei Art. 
29. und 41. des Gefeges, mit größerer Wabrfcheinlichkeit abnehmen 
läßt, daß man eine Verbindlichkeit zur Präfentation des Papieres 
an den Vertreter der Concursmaſſe nicht als erforderlich hat bezeich- 
nen wollen, jo kann die Notbwendigfeit der Präfentation zur Zah— 
lung an den Bertreter einer Concurdmaffe und Proteftation gegen 
denfelben ald durch die Natur des Wechſelverkehrs geboten Feines- 
wegs betrachtet werben. 


Der Zweck der Protefterbebung Mangel Zahlung tft der, nadh- 
zumelfen, daß der Inhaber des Wechfeld, ungeachtet der Beobach- 
tung der ihm durch den Wechfel jelbft vorgefchriebenen Formen, 
Bezahlung des Wechfels nicht erlangt habe. Welche Formen er zu 
beobachten habe, muß er aus dem Wechſel felbft zu ermeflen im 
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Stande fein und eben fo wenig, als ihm zugemuthet wird, oder 
werben Tann, die bezeichnete Perſon außer ihrem Gefchäftstofale und 
ihrer Wohnung an dritten Orten aufzufuchen, eben fo wenig läßt 
fi an ihn das Anverlangen ftellen, Berfonen aufzufuchen, welche 
ftatt des nad Inhalt des Wechfeld zur Zahlung, resp. zur Erffä- 
rung Berpflichteten über Annahme oder KHonorirung des Papiers 
fih in verbindlicher Weife auszufprechen vermöcten. Es kommt 
bei der Aufnahme des Protefts Mangel Zahlung nicht darauf an, 
zu conftatiren, aus welchen Gründen nicht gezahlt worden, fondern 
darauf, die Thatſache feftzuftellen, daß die Zahlung vom Zahlungs- 
pflichtigen nicht erlangt worden fei, nicht darauf, eine Vigilanz nach— 
zumeifen, deren Nothwendigkeit das Papier nicht felbft an die Hand 
giebt, und deren Erfolgloflgkeit noch dazu a priori liquid tft, und 
dte in vielen Fällen ſogar unmöglich fein kann. Denn zunächft 
würde das Anverlangen an den Inhaber, den Proteft auch beim 
Vertreter der Concursmaffe zu erheben, Kenntnis vom Ausbruch 
eined Concurſes vorausfegen, die aus dem Wechfel felbft nicht er- 
langt werden kann und zu welcher zu gelangen dem Präfentanten 
leicht unmöglich fein Fann, wenn der Zahlungspflichtige feine Er- 
Elärung, nicht zu zahlen, nicht näher mottvirt oder der Proteft megen 
Abwefenheit des Zahlungspflichtigen erhoben werden muß. Sehr 
denkbarer Weife ift der Aufenthaltsort des Goncurävertreterd ein 
anderer als der Ort, an weldem die Präfentation des Wechjels 
zur Zahlung zu erfolgen hat; jedenfalls aber nöthigt das Anfinnen 
der Proteftlevirung bei einem Goncurdvertreter den Inhaber zu 
Welterungen, die mit der nöthigen prompten Abwidelung des Wed: 
jelverkehrs nicht im Einklange ſtehn und ift infofern völlig unpraf- 
tiſch, als die Einrede der Formvernachläßigung, ganz abgefehen 
davon, daß dabet doch nothwendigerweiſe auch auf die Wiffenfchaft 
des Präfentanten vom Goncurdausbruche Bezug genommen werden 
müßte, in fehr vielen Fällen nicht durch die Protefturfunde, häufig 
jogar überhaupt nicht in continenti liquid zu machen fein würde. 

Das OAG. hat fich daher der Anficht der vorigen Inftanz 
(AG. Dresden) von der Unbeachtlichfeit der BI. unter 2. und 3. 
vorgefchügten Einreden anſchließen müſſen. 
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15. 
Zinsverſprechen, — Verſprechen der Reftitution an ſich 
nicht reſtituabler Koſten machen den eigenen Wechſel 
zu einem formwidrigen. 


II. Sen.-Erk. vom 30. Septbr. 1859 ad no. 399/389. d. J. 


Nach der Anficht des OAG. führt nicht allein das Zins- 
verfprechen, binfichtlich defien die vorige Inftanz (AG. Dresden) die 
gleiche Meinung begt, fondern auch die Stipulation der Erftattung 
an fich nicht reftituabler Koften, 

vergl. Zeitfchr. f. Rechtöpfl. u. Verw. Bd. XVII. ©. 286. Nr. 91. 
die Unwirkſamkeit des Papiers berbet. 


16. 


Der Zufap zum Domicile eined Proprewedhfels „und 
aller Orten’ erledigt erftereß. 


U. Sen.:&rf. vom 6. Septbr. 1859 ad no. 305/308. db. J. 


Nach der Anſicht des OAG., 

vergl, Zeitſchr. f. Rechtspfl. u. Verw. N. F. Bd. XVIH. 

S. 285. no. 90. 
iſt durch den dem angeblichen Domicile „Dresden“ beigefügten Zuſatz 
„und aller Orten““ der Begriff des Domicilwechſels, wie ihn Art. 99. 
jeto. 24. der WO. aufftellt, vollftändig alterirt, indem dieſer Zuſatz, 
alfo die Zufage aller Orten zahlen zu wollen, die Motive ausfchließt, 
aus welcher nach Art. 99. die Protefterhebung zu Erhaltung wechfel- 
mäßigen Anspruchs gegen den Ausfteller vorgefchrteben ift, und welche 
darin befteht, daß dem Ausfteller nicht angefonnen werben foll, zur 
Zahlungszeit an verfchiedenen Orten Dedung bereit zu halten. 


17. 

Bei eigenem Wechfeln eines Ehemannes fann das Giro 
der Ehefrau an fih.nicht als formlofe Bürgſchaft der 
Leptezsen für Erfleren.aufgefaßt werden. 

II. Sen.:Erf. vom 16. Septbr. 1859 ad no, 358/334. d. J. 

Was die Frage betrifft, ob bei eigenen Wechfeln des Ehe: 


manned das Giro der Ehefrau unter allen Umftänden als eine 
28* 
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formlofe Bürgfchaft für den Ehemann zu betrachten und ſchon deshalb 
effectlos fei; fo ift Diefelbe von dem OAG. bereits früher, 
vergl. Wochenbl. f. merkw. Rf. 1857 ©. 73. fg. 

verneint worden. Die wechfelmäßige Verpflichtung beruht auf dem 
rein formalen Schriftenvertrag, bei welchem es nicht darauf, ob 
und welches Schuldverhältniß zwifchen den Betheiligten befanden 
bat, fondern zunächft auf die Wechfelfähigkeit und die firenge 
Beobachtung der für den Wechſelverkehr vorgezeichneten formellen 
Beftimmungen ankommt. 

Obwohl die rein formelle Natur des Wechfelvertragd den Ein- 
wand, daß unter der äußern Borm des Iegteren nur eine effectlofe 
eheweibliche SInterceffton ftattgefunden babe, nicht unbedingt aus— 
fchließen darf, weil andern Falles die Umgehung einer gejeglichen, 
durch die Wechjelordnung nicht aufgehobenen Vorfchrift fanctionirt 
werden würde, fo kann Doch die bloße Möglichfeit einer folchen 
Interceffton weder gegen die gefeßlich anerkannte Wechfelfähigkeit 
der Ehefrauen überhaupt ein mefentliched Bedenken erregen, noch 
ift bei der DVerfchiedenheit der Gründe, worauf das Accept oder das 
Indoffament einer Ehefrau bei Wechfeln des Ehemannes beruhen 
fann, das eheliche Verhältnig an und für fich allein geeignet, die 
Gültigkeit eines folchen Accepts oder Indofjamentd zu bezweifeln, 
wenn nicht der Wechfel felbft die Intercefflon auf andere Weife mit 
Sicherheit indicirt, 

vergl. Conferenzprotofolfe p. 8. 

Brauer, die allgemeine deutfche Wechfeloron. S. 28. fg. 

Gelpke, Zeitfchrift für Handelsrecht, Heft 3. ©. 132. 
Hierbei iſt übrigens in Bezug auf das fächfifche Necht noch beſonders 
darauf. binzumweifen, daß nach $. 9. des Mandate von 6. Nonem: 
ber 1828 die Ehefrau auch aus ſolchen Gefchäften gegen den 
Gläubiger verpflichtet wird, denen zwar die Abficht einer eheweib- 
fichen Intereeffion zu Grunde liegt, wobei aber die Bürgſchaft nicht 
in die Augen fällt und auch nicht erwiefen werden fann, daß der 
Släubiger davon Kenntniß bat. . 


Wechſelrecht. 437 


18. 


Der Mangel in der Prozeßvollmacht des für den 
Wecfeltläger auftretenden Sahmalter& bemirft 
Unftatthaftigfeit des Verfahrens. 


II, Sen.:Erf. vom 9. Auguſt 1859 ad no. 270/227. d. J. 


Die Klage, wie fie jegt vorliegt, würde auch fehon darum der 
Abweiſung nicht haben entgehen fünnen, weil ed zur Zeit in ben 
Acten an dem Nachweife fehlt, daß die in der Auffchrift genannten 
beiden Kläger alleinige Inhaber der Handlungsfirma Ch. G. 2. 
in M. find, und fo lange diefed nicht gefcheben, die Prozeßvollmacht 
ihres Sachwalterd Bl. ald mangelhaft fich darftell. Denn nad) 
$. 32. des Geſetzes über den Schuldarreſt und den Wechſelprozeß 
vom 7. Juni 1849, wo gefagt ift, daß, wenn ner Kläger fich enes 
Sachwalters bedient, bei Erhebung der Klage zugleich die Vollmacht 
überreicht werben foll, erfcheint, wie dieſes aus fehr nahe liegenden 
Gründen auch füglic nicht anders jein konnte, die Beibringung 
ber Prozeßvollmacht für Anftellung des Wechfelverfahrend in ber 
Maaße als präjudiciell, daß der Richter, bevor er lehtere geprüft 
und für zufänglic befunden, mit der Vorladung des Beflagten 
überhaupt nicht verfahren fol. Hieraus aber rechtfertigt fich von 
felbft Die Folgerung, daß, fo lange der Sachwalter Klügerd noch 
nicht, oder, was dem gleichfteht, noch nicht genügend zum Prozeß 
fich Iegitimirt hat, dem Wechfelverfahren, auch bet fonitiger Statt» 
haftigkeit, Anftand zu geben gemwelen wäre. 


19. 


Nus einem Erkenntniife im Wechfelprozeh fann in der 
Megel nicht executio in bona gefucht, wohl aber aus 
ein constitutum debiti proprii enthaltenden Erklärungen 
des Wechſelſchuldners im Verhörstermine Erecutiond« 
prozeß angeftellt werden. 
JI. Sen.:@rf. vom 22. Septbr. 1859 ad no. 557/337. d. 3. 


Das DAG. Hält zwar aus Gründen, welche unter andern 
in der im 
Wochenbl. f. merkw. Mechtöf. Jahrg. 1854 ©. 55. 
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abgedrucdten Entfcheidung ausführlicher entwickelt jich finden, nad 
wie vor an der Meinung feft, dag das Vollſtreckungsverfahren in 
dad Vermögen des Schuldners in Gemäßheit $. 10. fg., verb. mit 
$. 43. flg. des Gefeged vom 28. Febr. 1838 auf ein in Gemäß- 
heit des Gefeged über den Schuldarreft und den Wechfelproceh vom 
7. Zunt 1849 im Wechfelprocefie gefprochenes Erfenntniß, aufer 
in dem in $. 46. gedachten Geſetzes bezeichneten Falle, wenn gegen 
denjenigen, welcher die Wechfelverbindlichkeit eingegangen, der Wechfel- 
arreft nach dem Gefege unzuläſſig ift, eben fo wentg gegründet werden 
kann, als auf einen im Wechfelproceffe vor dem Proceßrichter felbft 
abgefchloffenen und daher an ſich betrachtet nach) Maaßgabe $. 85. 
des ſchon angezogenen Erecutiondgefeged zu beurtheilenden Ver— 
gleich. 

Andererſeits jedoch geht demfelben dagegen, daß ein im Wechfel- 
procefje in Tegaler Weife aufgenommenes Verhandlungsprotokoll 
wenigftend dann, menn in einem folchen ſelbſtſtaͤndig verpflichtende 
Erklärungen des Schuldners enthalten find, wie auch ſchon am Schluffe 
der obenangezogenen Entſcheidung angedeutet jich findet, ald Unterlage 
für den Erecutionsproceß in Gemäßheit $. 86. fg. des Erecuttons- 
geſetzes von dem Gläubiger benugt werden fünne, an und für fich 
betrachtet, ein Zweifel um deswillen nicht bei, weil das hauptfüch- 
lichſte Bedenken, welches der Zuläffigkeit der Hülfsvollſtreckung in 
da8 Vermögen des Wechſelſchuldners aus einer Verurtheilung tm 
Wechielproceffe im Allgemeinen entgegenfteht, die Ungewißheit nämlich 
in Betreff der materiellen Begründung der Forderung des Gläubigers, 
durch den Hinzutritt eined neuen und felbftftändigen civilrechtlichen 
Verpflichtungdgrunded, welcher in einem constitutum debiti proprii 
der obenvorausgeſetzten Art enthalten ift, vollftändig fich erledigt. 


Nun hat, foviel den vorliegenden Fall anlangt, befage des 
BI. erfichtlichen, auf Borlefen genehmigten Protokolls, Beklagter 
im Wechfelverhöre am 12. Febr. 1857 den BI. in Abfchrift erficht- 
lichen Wechfel über 372 Thlr. nicht allein recognoscirt und, wie 
ed daſelbſt wörtlich Heißt, „die geflagte Schuld als richtig 
eingeräumt”, fondern er hat auch, obwohl von ihm unter 
Hinweiſung auf den Verzicht Klägers BI. die Zuläfftgfeit des 
Wechſelverfahrens beftritten ward und Klägers Sachwalter felbft 
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ſich deſſen beſchieden, nichtsdeſtoweniger das von dem Kläger übers 
reichte Liquidum als richtig anerkannt. 


Kann nun dieſes Schuldanerkenntniß nach Lage der Sache 
um fo mehr nur der materiellen Verpflichtung gegolten haben, als 
e8, wie gedacht, erfolgte, nachdem Flägerifcher Seitd von Verfolgung 
des MWechfelprocefies für den Augenblick wenigſtens abgeſehen worden 
war, und ift Dafjelbe von dem nach BI. legitimirten Sachwalter 
Klägers fofort acceptirt worden, fo unterliegt es Feinem Zweifel, 
daß Beklagter darauf hin allein fhon zur Zahlung des nurgebachten 
Piquidi verbunden ift. 


20. 


Gigentlihe Wechſel, welche nicht die Form einer f. g. 
Schuldverihreibung mit Wechfelelaufel haben, eignen 
fih nicht zu Anftellung des Erecutiondproceifes. 


U. Sen.:&rf. vom 13. Mai 1859 ad no. 820/850 von 1858. 


Das OAG. bat der Anſicht der vorigen Inflanz (AG. Bupiffin), 
daß fich eigentliche, insbefondere traffirte Wechjel zur Anftellung des 
Executionsproceſſes nicht eignen, beipflichten müffen. 

Nach den Vorfchriften in $$. 3. fg. des Anhanges zur Erl. 
Proz.⸗Ordn. findet der Exrecutionsproceß flatt, wenn der Kläger 
„Klare Brief und Siegel, oder Instrumenta guarentigiata vor fid 
und in Känden bat”. Als Instrumenta guarentigiata werden in 
$. 4. ſolche bezeichnet, daraus alle Umftände, fo zu einer con- 
demnatoria in processn executivo nöthig, in continenti zu verificiren, 
obwohl dazu nah 8. 5. nicht für erforderlich erachtet wird, daß 
in der Urfunde die causa debendi specialis erprimirt fein müfle, 
weil heutiges Tages auch jedes bloße pactum bereits obligatoriſch fei. 


2 Eine Urkunde ift alſo nur dann als ein documentum guarenti- 


giatum im Sinne der Erl. Proz.Ordn. zu betrachten, wenn biefelbe 
entweder diejenigen Thatfachen, durch welche eine in ihrer objectiven 
Beichaffenheit genau bezeichnete Forderung des Inhaberd zur recht 
ftchen Eriftenz gelangt ift, oder doch mit gleicher Beſtimmtheit ein 
bündiges Anerfenntniß, oder ein Berfprechen der Reifung enthält, 
welches, abgefehen von dem urſprünglichen Entftehungsgrunde, 
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fchon an und für fich allein al8 cin nach heutigen NMechtöbegriffen 
verbindliches pactum betrachtet werden fann. 


In einem, wie in dem andern Falle ift aber Die Urkunde immer 
nur ein Beweismittel für bereitö beftehende Verpflichtungen des 
Ausftellers und fie muß nur, foll jie die Anftellung des Executiv— 
proceffed vechtfertigen, diefe Verpflichtung volljtandig beftätigen. 

Anders verbält es fich mit dem eigentlichen Wechfel, insbeſondere 
mit trafjirten. Die wechjelmahige Verpflichtung beruht bier 
befanntlid auf einem rein formalen Schriftenvertrag, bei welchem 
e8 alfo nicht darauf ankommt, ob dem Wechfelgeber gegen den 
MWechjelnehmer irgend eine Zahlungsverbindlichkeit aus früheren 
Vorgängen obliege, fondern ausſchließlich darauf, ob die Schrift 
unter den gefeßlich vorgefchriebenen Formen audgeftellt, acceptirt, 
weiter begeben worden ift. 

In jeiner äußeren Erfcheinung ftellt fich der Wechfel allerdings 
als eine fchriftliche Urkunde dar, wodurch zugleich dad Daſein einer 
wechjelmäßtgen Berbindlichfeit documentirt wird, und ebendeöhalb 
fonnte auch in $. 30. des Geſetzes vom 7. Juni 1849 ver Wechfel: 
proceß ald eine Unterart des Urfundenprocejfed bezeichnet werben. 
Allein der erite und hauptfächliche Zweck der Schrift ift bei dem 
Wechſel nicht die Erfchaffung eines Beweismittels für ein bereité 
vorhandenes Schuldverhältniß, jondern die Begründung einer Zah— 
lungöpfliht und die Schaffung eines für den Verkehr durch 
Weiterbegebung geeigneten Zahlungsmitteld. Der Wechfel iſt auch 
feinem Inhalte und feiner Form nach nicht geeignet, ein Beweis— 
mittel für vorhandene Verbindlichkeiten anderer Urt zu bilden, und 
namentlich erhält die Form, in welcher durd) Uccepte, Bürgfchaften, 
Indoffamente, mechjelrechtliche Forderungen entftehen und übertragen 
werben, ihre Bedeutung erft durch das Gefeg, welches diefe Bedeutung 
für den Wechfelverfehr und den Wechfelproceh feftftellt, aber nicht 
aus dem MWortlaute der Schrift felbft. 

Der eigentliche Wechfel kann alfo nicht als ein zur Anftellung 
des Executivproceſſes geeigneted Document betrachtet werden. Da 
gleichwohl ein befchleunigted Prozeßverfahren gegen fäumige Wechfel- 
Ichuldner durch Die Rückſicht auf den Credit der Wechfelbriefe geboten 
wird, fo iſt in Anerkennung diefer Nothmwendigfeit durch das Gefep 
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vom 7. Juni 1849 $. 30. ein beſonderes Prozeßverfahren unter dem 
Namen des Wechielprocefied eingeführt worden, welches nach $. 30. 
ftatt finden foll, wenn aus gezogenen oder eigenen Wechieln, oder 
aus Anmeifungen, welchen durch das Gefeg ein Gebrauch als Wechfel 
beigelegt ift, auf Zablung, Membourd, oder Gautiondbeftellung 
geklagt wird; die Vorichrift des Geſetzes iſt präceptiv, fle ordnet ein 
beflimmtes Prozefverfahren für wechjelmäßige Verpflichtungen an, 
es jpricht eine Ausdehnung des Executivproceſſes auf Wechfelbriefe 
nicht aus und läßt fomit auch dem Gläubiger die Anftellung des 
MWechfelproceffes nicht mahlmweife nach. Die Bemerkung, daß der 
MWechielprozeß ftrenger für den Beklagten, als der Erecutivproceh 
fei, kann, felbft ihre Richtigkeit angenonmen, den Gläubiger immer 
nicht berechtigen, eine Prozefgattung, zu deren Grundlage der Wechfel 
fih nach den hierüber beftehenden gefeglichen Beftimmungen nicht 
eignet, zu wählen und von der Form abzumeichen, welche das Geſetz 
für Die prozeflualifche, mit der Handhabung fpecieller und eigen- 
thümlicher gefeglicher Vorfchriften verbundene Behandlung wechſel⸗ 
mäßiger Anfprüche einmal vorgezeichnet bat. 


21. 


Aus einem Wechſel, mag folder formrichtig oder form» 

widrig fein, fann, infofern er nicht legteren Falles den 

Requifiten einer wechfelmäßigen Schuldverfhreibung 

entfpricht, der Erecutiondprozeß nicht angeftellt wer- 

den. — Wirfung der Glaufel: Ich itebe für Stempel 
und Stempelftrafe. 


U. Sen.:@rf. vom 2. Auguft 1859 ad no. 81/104. 


Die Bl. erbobene Erecutivflage fann nicht aufrecht erhalten 
werden. Denn mollte man die Urkunde Bl., welche ficb im Uebrigen 
lediglich ala Wechfel charafterifirt, wegen jener (in der Ueberfchrift 
verzeichneten) Glaufel nicht ald Wechfel auffaſſen*), fo kann fie, 
wie von dem DAG. in zahlreichen Fällen ausgefprochen worden, 


*) Das DAG. erachtet die Glaufel: „Ich ſtehe für Stempel und 
Stempelftrafe “, nicht als eine den fonft formrichtigen Wechſel als ſolchen 
beeinträchtigende; vergl. Btichr. f. Rpfl. u. Verw. Bd. XVII. ©. 286. f. 
no. 91. 92, 
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vergl. Zeitfchr. f. Rechtspfi. u. Berm. Bd. XVI, Seite 463. Nr. 262. 
Bd. XV. Seite 41. Nr. 5. Seite 438. Nr. 195. Seite 
479. Nr. 223,, 
für den legteren Fall auch 
Wochenblatt f. merfw. Nechtöfälle 1858 Seite 248. 

auch nicht ald documentum guarentigiatum in dem Sinne des Anhangs 
der Erl. Proz.Ordn. $. 3. flg. gelten; wollte man fle Dagegen 
als giftigen eigentlichen Bropre wechjel betrachten, jo Fann wiederum, 
wie dad OAG. auch bereitE 

3. B. Erfenntniß vom 13. Mai 1859 ad no. 820/850. von 1858 

in Sachen P. u. &. / M.*) 

erfannt und nachgewiefen bat, Diefer Wechfel nicht zu Anftellung 
des Grecutivproceffed benugt werden, weil für den Wechfelproceh 
eine gefonderte und in mefentlichen Puncten von dem gewöhnlichen 
Grecutivproceh abweichende Abart deſſelben geordnet tft, 

Sefe vom 7. Juni 1849 $. 30. fo. 
indbefondere theild die fpecififche Wechfelfprache nicht für das Eivil- 
recht verftändlich gelten kann, theils der Wechfel materiell nicht wie 
Schuldverfchreibung Beweismittel, fondern Berpflitungsgrund in 
Bezug auf Wechielobligation ift. **) 





*) Siehe die vorfiehende Nummer 20. 
») Diefelben Säge wurden ferner ausgefproden und beziehentlich 
ausgeführt im II. Sen.Erf. vom 30. Septbr. 1859 ad no. 399/389. d. 3. 


. 


IV. &ivilproceß. 
(Bortfegung von Heft 4. ©. 384.) 


70. 


Durch den Nrrefifhlag wird Das forum arresti nur 

unter der Boraudfegung begründet, daß jener redt- 

mäßig verhängt jei. — Zu Auslegung des Geſetzes 
vom 26. Oct. 1834 $. VI. 


II. Sen.:&rf. vom 27. Septbr. 1859 ad no. 584/366. d. 9. 


*) Nachdem das OAG., wie aus der gleichzeitig zur Publi- 
catton zugefertigten Inferatverordnung zu erfeben, auf die wider bie 
Inferatverordnung eingewendete Berufung der Kläger rejectorifch zu 
fprechen gehabt bat, mußte die Entfcheidung der gegenmärtigen 
Inftanz auf das Mechtömtttel der Kläger, beziehentlich aus den dem 
vorigen Urthel (des AG. Dresven) beigegebenen Gründen, confir- 
matorifch ausfallen. 

Denn daß die Anficht: es begründe die bloße Thatſache des 
Arreftfchlags, ganz abgefehen davon, ob legterer gerechtfertigt und 


*) Kläger, Ausländer, beantragten Arreftfchlag auf eine von Beklagten, 
Ausländern, in Folge eines zwifchen ihnen abgefchloffenen Lieferungs- 
vertrages, an deren Spebiteur in Dresden abgefendete Waare, und klagten, 
nachdem ber Arrefifchlag in erfter Inftanz bewirkt, in foro arresti auf 
Auslieferung. Beklagte beftritten die Zuläffigfeit des Arreftfchlages und 
bemgemäß bie Zuftändigfeit des forum arresti. Die erfte Inſtanz con« 
bemnirte jedoch, indem fie letzteres ſchon dadurch für begründet erachtete, 
daß bie Klage eingebracht, nachdem fie den Arreft verfügt. Auf Appellation 
ber Beklagten in beiberlei Hinfiht erkannte das AG. Dresden durch Ver: 
ordnung auf Aufhebung des Arrefts, und demzufolge durch Urthel auf 
Abweifung der Klage „allhier“, d. i. in foro arresti. Das ONAG®. ſprach 
in beiberlei Hinficht beftätigend. Die Gründe des Urthels find vorſtehend 
mitgetheilt. 
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zu Recht beftändig oder nicht, angefochten oder nicht angefochten 
fei, das forum arresti, welche Kläger, obſchon obne irgend zutref- 
fende Gründe, zu vertbeidigen fucht, eine unrichtige fei, folgt an fich 
ihon daraus, daß Niemandem durch einfache Refolution, zumal 
eines Uinterrichterö, ein Gerichtöftand aufgedrungen werden kann, 
dem er fich nicht zu unterwerfen verpflichtet ift. 

Es findet aber auch diefe Anficht weder in dem gemeinen Rechte, 
noch in dem fächflfchen, noch endlich in der Braris Beifall. 

Denn wie gemeinrechtlich von forum arresti vor demjenigen 
Gericht, welches ihn verhängt habe, nur unter der WVoraudfegung, 
daß er rechtmäßig verhängt worden, die Rede ft, 

vergl. Bayer Vorträge zu Martin $. 53. (56.) S. 140. ber 
7. Ausg. 

fo bezweckt auch das Gefeh vom 6. October 1834 $. VI.: „der 

Gerichtöftand des Arreftes begründet auch den Gerichtöftand für die 

Hauptklage“, nicht etwa eine Aenderung jenes bi8 dahin auch in 

Sachen ebenmäßig befolgten Grundſatzes, fondern *) lediglich die 


*) Die Motiven des obgedachten Geſetzes lauten nämlich folgender 
Maaßen: 





VI. 

In der älteren ſächſiſchen Proceßordnung tit. 51. 8. 1. iſt zwiſchen 
dem Arreſt des gemeinen Rechts, welcher zur Sicherung der Ausſührung 
eines Anſpruchs angelegt wird, und dem dem ſächſiſchen Rechte eigenthüm— 
lichen Arreſt, wodurch ein dingliches Recht an den mit Arreſt belegten 
Gütern erlangt wird, ausdrücklich unterſchieden, und in Beziehung anf 
ben erfteren in Mebereinflimmung mit mehrern früheren Reichsgeſetzen vers 
ordnet, daß in Fällen, wo ein folcher Arreft verftattet wird, man benfelben 
wiederum relariren und eröffnen foll, wenn ber, wider welchen er erhalten, 
bes Klägers Zufprüche halber genugfame Gaution und Berfiherung machen 
würde. Unter Berückſichtigung dieſer gefeglihen Borfchriften haben die 
angefehenften ältern ſächſiſchen Rechtslehrer den Gerichtsſtand, bei welchem 
ber Arreſt angelegt worden, auch als competenten Gerihtsftand für bie 
Haupiklage anerkannt. 

Wernher, Obs. for. P. IIl. obs. 199. 

Berger, Oec. Juris lib, IV. Tit. IV. thes. 2. not. 8, 

Hommel, Obs. 584. nr. 15. 

In neuerer Zeit ift von einigen Mechtscollegien die Zuläffigfeit des Ge 
richtsftandes des Arrefis für die Hauptklage nicht angenommen und behauptet 
worden, daß durch die in ber erläuterten Prozeßorbnung ad tit, 48. und 51. 
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Entſcheidung einer ganz anderen, der BI. bezeichneten, auch gemein: 
rechtlich, 

vergl. Bayer a. a. D. 
ftreitigen Gontroverfe: ob im Allgemeinen der Arreft ein forum 
begründe ? 

Landtagsarten von 1833/34 Abtb. I. Band II. ©. 490. f. 
und - dad OAG. bat In dieſem Sinne bereitd wiederholt ſich 
ausgeiprochen. 

vergl. Ztichr. f. Rpfl. u. Verw. Bd. XV. ©. 69. 


71. 
Anwendung der Beflimmung der Leipziger Handels— 
gerihtöordnung $. 3. — die Competenz betr. — auf 
Ugenten. 


II. Sen.:Erf. vom 2. Septbr. 1859 ad no. 137/303. d. 5, 


Das OAG. hat die Anficht beider vorigen Inftanzen über die 
Zuftändigfeit des Handelsgerichts zu billigen nicht umbingefonnt. 

Ganz abgefehen davon, daß ſchon nach den allgemeinen Grund- 
fägen über die Zuftändigfeit des forum contractus der Beklagte wegen 
Anfprüchen, die auf ein von ihm mit den Klägern in Leipzig eine 
gegangenes Vertragsverhältniß fi gründen, da ihm die Klage in 
Leipzig bebändigt werden können, auch in Leipzig Recht zu leiden 
haben würde, fo bedingt die Natur des Gefchäfts ald eines aus 
Merkanz herrührenden fpeciel die Competenz des Handelsgerichts, 


erfolgte Aufhebung des durch angelegten Arreſt begründeten dinglichen 
Rechts auch ein Gerichtsitand des Arreſts ganzlich unzuläſſig geworben 
ſei. Es haben aber andere Behörden und namentlich das (vormalige) 
Appellationsgericht dagegen angeführt, daß durch die erläuterte Prozeß: 
ordnung nur die Wirkungen des füchfifhen Arrefles, nicht aber die des 
Arreſts des gemeinen Rechts aufgehoben worden, und dieshalb fortwährend 
bie Unftellung der Hauptflage vor dem Gerichtsftande des Arreſtes zugelaffen. 
Es fcheint aud diefe Meinung theils in Hinfiht auf die vorhandenen 
gefeglichen Vorſchriften, theils aus politifchen Gründen den Borzug zu 
verdienen, um nicht den Gläubiger in die Nothwendigfeit zu verfeßen, bei 
dem Borhandenfein eines bereits in Beichlag genommenen Grecutions» 
objects den Schuldner erfi an einem entfernten Orte ausflagen zu müflen. 
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und wenn auch die vom Beklagten für Kläger übernommene Function 
eines Agenten weder der eines Dieners, noch der eines Mäklers 
allenthalben entſpricht, ſo bietet ſie doch mit beiden ſoviel Analoges, 
daß auch die im Bezug auf Diener und Mäfler h. 3. der Handels⸗ 
gerichtSordnung enthaltenen Competenzbeftimmungen auf ibn als 
Agenten anzumenden ganz unbedenklich fallen mußte. 


72, 


Normirung der „probabilis litigandi causa“ bei Er— 
thbeilung des Armenrechts. 


II. Sen.⸗Erk. vom 22. Septbr. 1859 ad no. 308/352. d. J. 


Es genügt zur probabilis litigandi causa beim Kläger*), wenn 
weder aud dem Anführen in der Klage felbft, noch aus anderen 
artenfundigen Umftänden gegen die Nichtigkeit des Anſpruchs und 
die Möglichkeit feiner Durchführung ein fo erheblicher Zweifel hervor- 
gebt, daß im Folge deſſen Verdacht einer Gefährde begründet erfcheint. 


73. 


Zur Lehre von der NRatihabition der Proceß-Hand— 

lungen eines nicht oder nicht gehörig legitimirten 

Sachwalters. — N Pr. ©. Tit. VII $. 6.; Erl. Pr. O. 
ad Tit. VII. $. 7. 


U. Sen.:Erf. vom 24. Juni 1859 ad no. 217/195. 


Die Vorfohrift in $. 6. der Proz. Orbn. Tit. IV.: „Trüge 
fih’8 auch zu, daß ein Procurator ohne genugfame Vollmacht ab- 
mittirt wäre und den Proceß continuirt hätte — ꝛc.“ tft durch die 
Erl. Proz. Ordn. ad Tit. VOL. $. 7. weder aufgehoben noch erweitert, 
fondern es iſt dadurch in gewiffer Beziehung die Zuläfftgkeit der 
Ratihabition fogar befchränft worden. Nach dem MWortlaute der 


*) Kläger hatte unter Beibringung eines Armuthszeugniffes um das 
Armenrecht gebeten, auch den Armeneid geleiftet. Beklagter beftritt, daß 
Kläger probabilem litigandi causam im Sinne der Beflimmung der 
Erl. Proz.⸗Ordn. ad Tit. I. 8. 10. habe. In drei Inflanzen wurde das 
erbetene Armenrecht bewilligt. 
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alten Proceßordnung nämlich durfte der Conſtituent die Handlungen 
des ohne genugſame Vollmacht aufgetretenen Procurator bis zur 
Definitivſentenz ratihabiren, gleichviel, ob bis dahin gegen dieſe Ra— 
tihabition excipirt worden war oder nicht. Selbſt nach der Defini— 
tivſentenz war die Ratihabition noch zuläffig, wenn nicht inmittelſt 
der Gegner den Mangel der Legitimation gerügt und ber erfteren 
widersprochen hatte. Nach der Beflimmung in $. 7. der E. P. O. 
ad Tit. VII. foll aber dieſe ganze Vorfchrift der alt. Proz. Orbn- 
„allein von dem Kalle verftanden werden, wenn den defectum legi- 
„timationis weder der Gegentbeil, noch der Richter, wie ihme 
„doch obgelegen, attendiret.“ Wenn man indeffen mit diefer be 
fchränfenden Erläuterung den unmittelbar darauf folgenden Satz des 
$. 7.: „dabingegen, wenn wegen Mangel der Legitimation in 
„contumacijam erfannt, oder auch nur derjenige, der Durch einen nicht 
„genugfam legitimirten Gevollmächtigten erichtenen, contumaciret wors 
„den, wenn er zumal an einem fatali jich hierdurch verfäumt, die 
„Ratihabition weiter nicht ftatt hat — in Verbindung bringt und 
erwägt, daß nach diefer Wortfaffung die Schlufbeflimmung des 
$. 7. ad lit. VII. der E. P. O. offenbar dazu dienen foll, im Ges 
genfage zu jenen Anfangsworten, die Fälle aufzuzählen, in welchen 
die Ratihabition ferner nicht zuläſſig fein folle, fo gelangt man zu 
der Schlußfolge, daß die nachträgliche Genehmigung Dadurch, daß 
der Mangel der Legitimation bereits im Laufe des Prozeſſes vom 
Gegner oder Nichter bemerkt worden tft, nicht ſchlechterdings, fon» 
dern eben nur in den, in $. 7. a. E. erwähnten Fällen eines Con— 
tumactalerfenntniffe oder einer — durch das Geſetz vom 27. Dct. 
1834 — aufgehobenen Ungehorfamdbefchuldigung befonders bei 
Nothfriften unftatthaft fein folle, alfo nur dann, wenn dad Erfen- 
nen dieſes Mangels eine rechtliche Folge gehabt und den Richter 
zur Ausfprechung eines folchen Urtheld, oder den Gegner zu einer 
Ungeborfamsbefchuldigung bewogen bat. Dazu kommt, daß die 
Vorfchriften ver alten und der € PB. O. Tit. VII. $. 4. und ad 
Tit. VII $. 7. jih allem Anſcheine nah nur auf den falsus pro- 
eurator, alſo den Fall beziehen, wenn gewiß ift, daß bie als 
Procurator aufgetretene PBerfon zur Prozeßführung gar nicht beauf- 
tragt worden ift, 
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Biener, systema proc. $. 42. 
während es fich im gegenwärtigen NRechtöftreite nur um die Recogni— 
tion der gleich Anfangs beigebrachten Vollmacht durch den des 
Schreibens unfundigen Auftraggeber handelte. 

Ferner ift befannt, daß ſich die Praxis in Sachfen jchon 
vorlängft zu der Anftcht geneigt hat, daß felbft in folchen Fällen, 
wo der Mangel oder die Unvollfänbigfeit der Legitimation vom 
Gegner bemerft und gerügt worden, dennoch nicht leicht in Contumaz 
zu erkennen, fondern dem betreffenden Procurator, insbefondere wenn 
er dem Stande der verpflichteten Sachwalter angehört, die Bei- 
bringung der Natihabition, beziehentlich beſſerer Vollmacht nach— 
zulaffen und rejp. bei Ordnungsſtrafe aufzugeben jet, 

Griebner, Discurd zur Erl. Pr. O. ad Tit. VII. $. 7. 
Pfotenhauer, doctr. proc. $. 85. 
Und wenn auch anfänglich, zu Griebners Zeiten, dieſe Praxis bei 
den jächfifchen Dicafterien nody nicht allgemein und feftbegründet 
gewesen jein mag, jo läßt fih deren Befteben doch dermalen nicht 
bezweifeln. 

Insbefondere ftcht e8 aber mit den angezogenen gefeglichen 
Vorfchriften durchaus nicht in Widerſpruch, wenn ber erfennende 
Michter, fei ed nun im Zwiſchen- oder im Enderfenntniffe, von 
richterlihen Amtshalber auf Beibringung anderweiter, befferer, oder 
der noch gänzlich fehlenden Prozeflegitimation erkennt, im Uebrigen 
aber in der Hauptſache entſcheidet, ohne dem Mangel der Legitimation 
eine der betreffenden Partei nachtheilige Folge zu geben. 
| Eine ſolche Entfcheidung bringt, obwohl der Grundfag gilt: 
legitimatio ad processum fit judiei, dennoch in gewiſſer Beziehung 
eine Rechtskraft zwifchen den Parteien hervor, infofern nämlich 
dadurch anerfannt wird, Daß der Mangel der Vollmacht kein Ver: 
ſäumniß an befrifteten Proceßhandlungen zur Folge haben und Die 
nachträgliche Genehmigung oder die DVervollftändigung einer blos 
mangelhaften oder ungenügenden Proceßvollmacht der Partei noch 
freifteben folle. 
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74. 


Der im Prozeß unterliegende Kläger fann aus der 
Qualität ald Erbe feine Entjhuldigung in Bezug auf 
muthwillige Streitfudht berleiten. 

II. Sen.&rf. vom 20. Dit. 1859 ad no. 433/437 deſſ. 3. 

Eben jo wenig bat man für den Ball, daß Beflagter das 
delatum jchwört, eine Veranlaſſung zur Abweichung von der Regel, 
daß der Umnterliegende dem Obflegenden die Koften zu erftatten ver- 
bunden, als vorhanden anzuerkennen vermocht, da das Verhältniß 
der Kläger ald Erben ihnen feinen Schuß gegen die prozeſſuali— 
fchen Bolgen einer unrichtigen Sadydarftellung im Klagvorbringen 
zu gewähren geeignet ift. 

L. 42. D. de div. R. J. in £. (L. 17.) 


75. 


Beflagter ift contumazr, wenn erin Bezug auf Thatſachen, 
bei denen er jelbft concurrirt bat, litem „nesciendo“ 
eonteftirt. 

U. Sen.:&rf. vom 30. Septbr. 1859 ad no. 297/387 d. J. 

Daß die RProceßgeſetze einem Beflagten nicht verflatten, auf 
Thatfachen, bei denen er felbft concurrirt Hat, fich mit „Nichtwiſſen“ 
zu erklären, beruht außer Zweifel, 

(argum, P. DO. Tit. XVI. verbis „anzeigen, was fle bei dem 
facto an ihm felbft ac. geftehen oder verneinen und alfo 
denen Sachen richtig unter die Augen gehen”. — 

Züngfter Reichsabichted von 1654 $. 49. 

Viandat vom rechtl. Verfahren bei dem App.-Ger. vom 15. April 
1696 $. 14.) 

und confequenter Weife kann als Folge der Zuwiderhandlung gegen 
diefe Vorſchrift nur angenommen werden, daß der Beklagte ber 
betreffenden Puncte für geftändig und überführt zu erachten, in 
welcher Maaße denn auch fowohl dad vormaltge Landesappellatione- 
gericht, als auch das OGA. conftant gefprochen haben. 

Zu vergl. Kind qu. for, Tom. IH. cap. 40. und unter andern 
das im Wochenbl. für merfw. Nechtöfälle Jahrg. 1846’ 
©. 134. mitgetheilte Erkenntniß 

29 
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76. 


Zur Lehre von der f. g. exceptio plurium litis con- 
sortium, 
U. Sen.:&f. vom 3. Juni 1859 ad no. 52/126. 

Den Gründen, aus welchen die vorige Inftanz (AG. Zwidau) 
das Suchen der Kläger in der angebrachten Maaße abgewieſen bat, 
pflichtet man um fo mehr bei, als biejelben im Wefentlichen ganz 
mit der Anſicht übereintreffen, welche das OAG. in einem jehr 
ähnlichen Falle bereit8 audgefprochen und in den Rationen des 
Seite 506. flg. des Wochenbl. f. merkw. Rechtsf. vom Jahre 1857 
abgedruckten Erkenntniſſes ausführlich entwickelt Hat. | 

Nur Folgendes bat man theild über dieſe Anficht im Allge— 
meinen, theild über deren Anwendbarkeit auch für den vorliegenden 
Fall noch beizufügen gehabt. 

Die obenerwähnte Anſicht beruht in ihrem oberen Principe auf 
dem an fich unbeftrittenen Nechtögrundfage, daß in allen den Fällen, 
in welchen ein Recht oder eine Verbindlichfeit gar feine 
Theilung geftattet, oder ein Theilhaber nicht ohne Zuflimmung ber 
übrigen Theilhaber disponiren darf, nur eine gemeinfchaftliche Ber: 
folgung Seiten aller Berechtigten und beziehentlih gegen alle Ver— 
pflichteten zuläffig und deshalb bei der Klage Einzelner oder gegen 
Einzelne die exceptio plurium litis consortium begründet iſt. 

1. 31. $. 5. 10. de aed. ed. (21. 1.) 
1. 62. $. 1. de evict. (21. 2.) 
1. 84. $. 13. D. de leg. I. (30.) 

Diefer Grundfag tritt namentlich auch bei Veräußerungs— 
verträgen ein. Man fönnte vielleicht gegen deſſen Anwendung auf 
den vorliegenden Veräußerungsvertrag einwenden, daß die Beflger 
und Gedenten der unterirbifchen Kohlen und Mineralien Eeine ihnen 
gemeinfchaftlich zugehörige, im natürlichen Einne untheilbare Sache, 
fondern jeder nur die Boffllien, infomweit diefelben Zubehör eines 
ibm allein zuftehenden Grundſtücks freien, veräußert habe. Allein 
diefer Einwand wäre nur feheinbar richtig. Denn ed kommt hierbei 
nicht darauf, ob der Gegenftand einer Leiftung ein einzelner und 
im natürlichen Sinne theilbarer ift, fondern darauf an, ob derſelbe 
in Beziehung auf ein beſtimmtes Mechtöverhältniß eine Thellung 
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geſtattet, ohne daß dadurch in Bezug auf das Object der Leiſtung 
eine willfübrliche Veränderung des Vertrags vorgeht. 


Eine gleichzeitige Veräußerung mehrerer einzelner Gegen- 
fände an denfelben Adquirenten kann ihren Grund in zufälligen 
NRüdfichten haben und fo gefchehen, daß das Beriuferungsgefchäft 
in eine Mehrzahl einzelner, felbfiftändig verfolgbarer Verträge zerfällt. 
Wenn aber diefe einzelnen Gegenflände nach dem erklärten ober 
präfumtiven Willen der Eontrabenten nur in ihrer Bereinigung 
mit einander als ein zufammengefeßted Ganze und für eine, auf 
das Ganze berechnete Gegenleiftung veräußert worden find, dann iſt 
nur ein Vertrag und nur ein Object der Veräußerung vorhanden, 
gleichviel ob bei diefem Vertrage auf der einen, oder auf beiden 
Seiten eine Mehrheit von Theilnehmern concurrirt. Die Verpflichtung 
mehrerer Verkäufer ift indeh in diefem Falle der Veräußerung Feine 
eigentliche Gorreal- oder Solidarobligation. Denn die Erfüllung 
des Vertrags durch Gewährung des zufammengefegten Ganzen erfolgt 
dadurch, daß jeder einzelne feinen Antheil beiträgt. Allein ver 
Zwei des Vertrags und der auf die Gewährung eined Ganzen 
gerichtete Vertragswille felbft bringt e8 mit fih, daß alle nad 
ihren Antheilen den Bertrag erfüllen müffen, wenn der Vertrag fo, 
wie er gefchlofien worden ift, auch audgeführt werden foll. Eben 
deshalb aber, weil eine folivarifche Haft nicht vorhanden und ber 
Eine über dad Vermögen des Andern nicht verfügen kann, ift bie 
verweigerte Erfüllung ded Vertrags nur durch gemeinfchaftliche Klage 
gegen alle Theilnehmer zu erlangen. Die Untheilbarfeit des Rechts 
und die Verpflichtung in diefem Sinne ift nicht Durch die objective 
Beichaffenheit der Leiftung und ihres Gegenftandes an fidh, fondern 
durch den Willen der Gontrahenten begründet. 

Wenn ferner dad Ganze, welches den Gegenftand des Ver— 
tragd bilden: ſoll, erſt dadurch hergeftellt werden muß, daß eine 
Mehrheit einzelner Berfonen: zufammentritt, um die einzelnen Beftand- 
theile deſſelben zu liefern, fo ftelfen fich bei einer juriftifchen Analyfe 
des Geſchaͤftes zwei mit einander concurrirende Nechtöverhältniffe 
dar: ein Nechtöverhältnig zwiſchen den Verkäufern unter fich und 
ein Mechtöverhältnig zwifchen dieſen gemeinfchaftlich auf der einen 
und dem Berkäufer auf der andern Seite 

29 * 
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Das erftere läßt fich ohne befonderes Bedenken unter ben 
Gefichtöpunct eines gefellfchaftlichen Vertrags fubfumiren, fobald 
die Annahme gerechtfertigt erfcheint, daß die Veräußerung im Ganzen 
vortheilhafter für jeden @inzelnen ift, ald bie gefonderte. Denn 
das Weſen eines Gefellfchaftövertrags befteht eben darin, daß Durch 
vereinigte Kräfte oder vereinigte Mittel ein Vortheil erreicht werben 
foll, der ohne diefe Vereinigung nicht, oder nur in geringerem 
Maaße erlangt werden fünnte. Beide Rechtsverhältniſſ, die Societät 
unter den Derfäufern und der DBeräußerungsvertrag zwifchen den 
sociis und dem Dritten, ſtehen aber ald Mittel zum Zweck in einer 
nahen, rechtlichen Beziehung zu einander, und die Gontrahenten des 
legteren müflen beiderſeits den Einfluß anerkennen, weldyen das 
Beſtehen eined genofjenfchaftlichen Verhältniſſes auf Seiten der 
BVerfäufer auf die Nealifirung des Beräußerungsgefchäftd und bie 
Verfolgbarkeit ihrer Nechte ausübt. Die Berfäufer find nicht blos 
gegen den Käufer, fondern ald socii auch gegen einander verpflichtet, 
den Kaufvertrag zu erfüllen und ihre gegenfeltigen echte: nach 
Maaßgabe der Rechtögrundfäge zu verfolgen, welche über das Ders 
hältniß der socii unter einander und gegen dritte Perſonen gelten. 


77. 


Ein von einer Behörde erft auszuftellended Zeugniß 
kann nicht als Bemweisurfunde mit Erfolg indbucirt 
werden.*) 


II. Sen.:&rf. vom 13. Septbr. 1859 ad no. 144/324. 


(Beftätigung eines jenen Sag in Hinbli auf die Ausführung 
in dem Erf. des OAG. — Zeitſchr. f. Rpfl. u. Verw. Bo. 16. 
©. 153. — ausfprechenden Erfenntniffes des AG. Zwidau.) 


*) Es kommt nicht felten vor, daß ein Beweisführer zu Bewahrheitung 
einer Thatfache fih auf ein Zeugniß einer Behörde bezieht, welches von 
ihm nicht den Beweife, wenigftens in Nbfchrift, beigefügt wirb, beffen 
Austellung er vielmehr in Folge bei Weberreichung des Beweifes beim 
Prozeßgericht beantragter Mequifition jener Behörde im fernern Berlaufe 
des Proceffed erwartet und diefes aunoch künftig auszuftellende Zeugniß 
als eine Urkunde erachtet, deren Edition von der betreffenden Behörde vers 
langt werben könne. — Es fann feinem Zweifel unterliegen, daß ein 
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78. 


Grundſäthze für Prüfung der Glaubwürdigkeit an ſich 
zuläſſiger Zeugen, in Bezug auf Sach- und perſön— 
liche Intereſſen. | 


II. Sen.:&rf. vom 1. Septbr. 1859 ad no. 334/300 d. S. 


Fragt es fih, ob der Verdacht gegen einen an fich zuläffigen 
Zeugen ausgeſprochen werden fönne, daß er aus Egoidmud oder 
Parteinahme abfichtlich gegen feine beffere Ueberzeugung ausgefagt 
babe, fo muß man dabei in Erwägung ziehen, daß eine Unmwahrbeit 
in der Nusfage zugleich eine Verlegung des geleifteten Zeugeneides 
entbilt. Hierauf haben ältere Schriftfteller und auch die frühere 
Praris, welche ſich die Aufflellung und Abftufung einzelner Ver: 
dachtögründe zur befonderen Aufgabe gemacht, zu wenig Gewicht 
gelegt. Es mag nicht verfannt werden, daß erfahrungsmäßig die 
Eidesleiſtung häufig nicht mit dem Ernſte angefehen wird, welcher 
der Wichtigkeit diefer Handlung in religtöfer und politifcher Beziehung 
angemeffen ift, und daß namentlich bei umfänglichen Zeugenabhörungen 
der Gedanke an den geleifteten Eid dem Zeugen nicht immer gegen 
wärtig bleibt. Allein diefe Erfahrung Fann den erfennenden Richter 
im Givilproceffe nicht ohne Weitered zu der Annahme berechtigen, 
dag ein an fich unbefcholtener Zeuge ſich Durch Ruͤckſicht auf eigenen 
Vortheil oder perfönliche Zuneigung zu einer wiffentlihen Verlegung 
des geleifteten Zeugeneides beftimmt gefunden haben könnte. Es 
liegt in der Mannigfaltigfeit der Berhältniffe, welche auf den 
menfchlichen Willen einwirken fönnen, und in der DVerichiedenheit 
der Individualitäten, daß ſich auch hier fpecielle, für alle Fälle 
durchgreifende Regeln nicht aufftellen laffen. Es fommt, wie fchon 
das römische Necht 

l. 1. 2. 3. D. de testibus (XXI. 1.) 


ſolches Verfahren auf einem Mißverftändniffe der einfchlagenden Prozeß: 
vorfhriften — N. u. Erl. Pr⸗Ordn. XXIV. $. 1. und ad Tit. XXIV. 
8.1. und ad Tit. XXV. $. 1. — beruht, und ift Producent einer folchen, 
bis zum Ablauf der Beweisfrift nicht von ihm beigebrachten, fondern erft 
fpäter anzufchaffenden Urkunde für verluftig zu erachten gewefen. 
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anerkennt, in der Regel auf das pflichtmäßige richterliche Ermeſſen 
an, wobei binfichtlich der Frage, ob dem Zeugen die Verlegung 
feined Eides zuzutrauen fei, vornemlich auch auf deſſen ſittliche 
und geiftige Bildung zu ſehen if. Wenn gegen die Sittlichfeit und 
Unbefcholtenheit ded Zeugen fein Bedenken obwaltet und ihm die 
Befähigung, Die Bedeutung des Eided und die Folgen des Mein, 
eided zu ermeflen, nicht abzufprechen ift, fo wird fich der erfennende 
Richter nicht für berechtiget anfehen können, zu glauben, daß ſchon 
die Rückſicht auf einen nach Befinden geringen oder problematifchen 
Bortheil den Zeugen zur wiffentlichen Entftellung oder Berfchweigung 
der Wahrheit vermocht habe, und am wenigften würde fich biefer 
Verdacht begründen laffen, wenn die actenfundigen perfönlichen Ver— 
hältniffe ded Zeugen eine Höhere fittliche und geiftige Bildung 
annehmen laſſen. Es muß alfo, wenn ber an ſich zuläffige 
Zeuge ald verdächtig bezeichnet werden foll, ein verhältnigmäßig 
fo erhebliched und fo nahe liegendes Intereffe des Zeugen erkennbar 
fein, daß ohnerachtet feiner bisherigen Unbefcholtenheit die Möglich- 
feit, daß die Nüdficht auf den eigenen oder fremden Vortheil die 
Rückſicht auf den geleifteten Zeugeneid und die Pflicht zur wahrheits— 
gemäßen Ausfage überwogen haben könne, nicht allzufern Liegt. 


79, 


Der Glaubwürdigkeit eines Zeugen thut es feinen 
Eintrag, wenn der Bewetsführer ihn vor der Be- 
nennung um feine Wiffenfhaft von der Sade 
befragt bat. 


Daffelbe Erkenntniß. 
(Des Producten entgegengefegte Anficht wurde reprobirt unter 
Bezugnahme auf ähnliche Entfcheidungen des OAG. mitgetheilt in 


der Ztfchr. f. Apfl. u. Bew. N. F. Br. 14. ©. 227, Br. 15. 
&. 129.) 
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80. 


Eidesrelation iſt über ſ. g. facta propria des Delaten, 

wobei der Gegner nicht concurrirt bat, unfltatthaft, 

fann jedob vom Deferenten genehmigt werden. Das 

dießfalfige Verbot ceffirt übrigend, wenn legterer 

Rechtsnachfolger des urfprünglihen Mitcontrahenten 
des Delaten tft. 

II. Sen.:&rf. vom 13. Mai 1859 ad no. 638/750 von 1858, 

Nach der von dem OAG. conftant befolgten Rechtsanſicht, 

vergl. Zeitfchr. f. Rechtspfl. u. Verw. NR. F. Bd. 12. ©. 233. 

Br. 15. ©. 422. 
ift die Zurücdgabe des angetragenen Eides über ſ. g. facta propria 
des Delaten, d. b. über folhe Handlungen und Erflärungen, welche 
von dem legteren in eigener Perſon und ohne perfönliche Mit: 
wirkung und Goncurrenz des Deferenten vorgenommen worden find, 
an ſich unftattbaft. Hierbei ift jevoch für Die Beurtheilung der 
Brage, ob die Eidesleiftung ein factum proprium oder ein factum 
commune betreffe, nicht der Zeitpunft der Klaganftellung, fondern 
der Zeitpunft ald maafigebend zu betrachten, mo das behauptete 
factum, die auf den Eid geftellte obligatorifche Thatfache, ſich zuge 
tragen haben foll. 

Es kommt aljo lediglich darauf an, ob die damals einander 
als Parteien gegenüber geftandenen Perſonen perfönlich miteinander 
contrahirt oder verhandelt haben. 

Denn das ala Regel beftehende Befugniß deffen, dem der Eid 
deferirt ift, den Eid nach feiner Wahl entweder zur Ableitung 
anzunehmen oder zurüdzugeben, folgt aus dem Principe der Gleich: 
heit der Parteirechte, welche ohne zureichende Gründe nicht aufgehoben 
oder befchränft werden darf. 

Der Sap, daß ausnahmsweiſe Die Zurüdgabe des angetragenen 
Eides über facta propria ded Delaten nicht — wenigſtens nicht ohne 
ausdrüdliche Zuftimmung des Deferenten — erfolgen dürfe, beruht 
allerdings auf der Erwägung, daf in Fallen diefer Art dem Delaten 
die befte Wiffenfchaft von der Sache beiwohnen müffe, und auf dieſe 
Weiſe die Leiftung eines objectiv wahrheitswidrigen Eides am ficherften 
vermieden werben koͤnne. 
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Allein fo wichtig auch diefe Rückſicht ift, fo kann fie doch 
nicht unbedingt maaßgebend werden und zu der Annahme führen, 
daß die Zurüdgabe des angetragenen Eides in allen Fällen unzu— 
fäffig fei, wo der Deferent nur nach Glauben und Dafürhalten, der 
Delat aber de veritate jchwören könne. Denn an fih ift nad 
Sächſiſchen Proceprechten die Leiftung eines Glaubenseides über 
Thatfachen, bei welchen der Schwörende nicht perfönlich concurrirt 
hat, nicht unftatthaft, und es ift befannt, daß felbft in folchen 
Fällen, wo nach Obigem die Zurüdgabe des Eides über eine eigene 
Handlung des Delaten an ſich unzuläfftg ift, die Leiftung des 
angetragenen Eides durch den Deferenten erfolgt, wenn fich dieſer 
mit der Zurücgabe einverftanden und zu Leiftung des zurückgegebenen 
Eided bereit erklärt bat. Eine Befchränfung des Delaten in der 
ihm an ſich gebührenden Wahl zwifchen der Annahme und ber 
Zurüdgabe des angetragenen Eides iſt vollfommen gerechtfertigt, 
wenn fle ſchon durch die Befchaffenheit des fraglichen Rechtöverhält- 
niffes bei feiner Entſtehung bedingt iſt; ed würde aber zu 
weit führen, wenn biefelbe auch durch einen, ohne alle Mitwirkung 
des Delaten zufällig eingetretenen, vieleicht fogar abjichtlich herbei- 
geführten Wechfel in der Perfon des einen Betheiligten begründet 
werden follte. 


8l. 


Ubgefehben von dem Falle eines Gorrealverhältniffes 

fann, wenn mehrere Perſonen ald Prozeßpartei den 

Eid antragen und der Gegner einzelnen gegenüber 

den Eid zurüdgiebt, gleichzeitig auf das relatum 
und delatum erfannt werden. 


Daſſelbe Erkenntniß. 


Hiergegen *) iſt zwar bemerkt worden, daß auf dieſe WMeife 
zwei, einander geradezu entgegenftehende Eide geleiftet werden würden, 
von denen der eine objectiv gegen die Wahrheit verftoßen müſſe. 


) D. 1. gegen den Ausſpruch, daß Hinfichtlich deffelben Facti einzelne 
Mitfläger das relatum, gleichzeitig aber Beklagter anderen gegenüber das 
delatum ſchwören folle. 
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Allein dieſem Uebelftande hat ein entfcheidende® Gewicht bei der 
Beantwortung der Frage, ob und inwieweit die Eidesrelation zuläffig 
fet, nicht beigelegt werden fünnen. Auch im Prozeffe gilt die Regel, 
daß die Handlungen und Erklärungen des Einen den Rechten des 
Anderen nicht präjudiciren können, 

l. 74. D. de regulis juris, 50. 17. 

l. 63. D. de re judic., 42. 1. 

Tit. Cod. inter alios acta etc., 7. 60. 

@in Gorrealverhältniß, vermöge deſſen der Eidesantrag des einen 
correus stipulandi in jeinen vechtlichen Bolgen auch den übrigen 
correis gegenüber ſchaden fönnte, 

l. 28. pr. D. de jurejur., 12. 2. 
findet zwifchen den Mitklägern und den Klägern nicht jlatt. Der 
Anfpruh ihres Erblafferd gegen Beklagten ift ein völlig felbft- 
ftändiger und der Eumme nad abgegrenzter, welcher mit den 
gleichartigen Anfprüchen des Klägerd no. 1. und des Erblaffers 
der Kläger no. 2. und 3. nur den gemeinfchaftlichen Berührungs— 
punft bat, daß beide auf denfelben Thatfachen beruhen. In diefer 
Beziehung laffen ſich die Kläger und die Mitkläger ald Stveitgenoffen 
im vorliegenden Vroceſſe betrachten; allein ihr gemeinfchaftlidyes 
Auftreten und ihr Litisconforttum in dieſem Proceffe hat nicht zur 
Folge, daß die befonderen Rechte und Berpflichtungen des einen 
dadurch befeitigt oder befchränft werden dürften, daß den übrigen 
den obwaltenden Berhältniffen zufolge eine gleiche Berechtigung nicht 
zufteht; ſowie denn auch andererfeitd durch dieſe gemeinjchaftliche 
Nechtöverfolgung dem Beklagten das ihm gegen die Kläger zuftehende 
Wahlrecht — wegen Xcceptation oder Relation des ihm deferirten 
Eides — nicht deshalb entzogen werden kann, weil ihm ein gleiches 
Befugniß gegen die Mitkläger nicht zukommt. 

Der. oben erwähnte Lebelftand kann daher nur dazu führen, 
daß bei eintretender Eidesleiftung die Betheiligten alles Ernſtes 
darüber mit fich zu Mathe zu gehen haben, ob jle die ihnen auf: 
erlegten Eide mit unverlegtem Gewiſſen zu ſchwören im Stande jind. 
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82. 


Iſt eine Klage an fih unfdhlüffig, gleihwohl aber 
rechtöfräftig auf Entbindung von derfelben in voraus- 
gefegter Leiftung eines in Betreff zmeier Thatſachen 
cumulativ gefaßten delati gefprochen, fo fann in dem 
Falle der Nichtleiftung dieſes Eides oder auch nur 
eines Theiles deffelben Seiten des Beflagten nicht 
nachträglich auf Abmweifung der Klage, fondern nur 
condemnatorifch erfannt werden. 

U. Sen.Erk. vom 4. Mai 1859 ad no. 733/842 von 1858. 

Es mag nicht verfannt werden, daß die Entjcheidung BI. eine 
unrichtige war. Allein fie tft gegen Beklagten in Rechtskraft 
übergegangen und bildet demnach Die Baſis der ferneren rechtlichen 
Beurtheilung der Sachlage. Hiernach mußte Beklagter, um Abſo— 
lutoria zu erlangen, den zwei Thatfachen cumulativ enthaltenden 
Eid I fländig ſchwören. 

Zu dem ift BI. andermeit wider Beflagten rechtöfräftig erfannt, 
daß feine Anträge auf Eidesabänderung unftatthaft feien. Beklagter 
erklärte den erjten Theil des Eides nicht leiften zu fünnen, wogegen 
er zu Leiſtung des zweiten Theiles gelaffen zu werben verlangte, 
Das Gericht beraumte Inrotulationdtermin an, um über die Folgen 
diefer Erklärung rechtliches Erkenntniß herbeizuführen. 

Daß nun folched dahin audzufallen hatte, daß Beklagter zu 
der Eidesletftung überhaupt gar nicht mehr zu laffen, demgemäß 
aber nunmehr condemnatorifch zu fprechen gewefen, Fann nach dem, 
was die erfte Inftanz in erfterer Beziehung, ebenfo wie Die zweite, 
bemerft bat, ebenjowenig zweifelhaft fein, ald daß der Verſuch der 
erften Inſtanz, das materielle Recht durch eine nachträgliche Abwei— 
fung in der angebrachten Maaße gegen die Rechtskraft des erften 
Befcheided zur Geltung zu bringen, ein nicht zu billigender ift. 

Mas Beklagter diesfalls, beziehentlich gegen die Entfcheidung 
zweiter Inſtanz bemerft, ift unerheblih. Darauf, ob man das, 
"was die Iegtere als ftillfchweigendes Einverſtäͤndniß der Parteien 
bezüglich der rechtlichen Beurtheilung des in dem erften Verfahren 
zur Sprache gebrachten Sachverhältniffed bezeichnet, fo, oder viels 
leicht ala logiſche Eonfequenz der Rechtskraft bezeichnen will, fommt 
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etwas nicht an. Der Gegenfag der von einer Eidedleiftung bedingten 
Abfolutoria ift für den Fall der Nichtleiftung nur condemnatoria, 
nicht aber Abweifung in der angebrachten Maaße, weil, dürfte auch 
in concreto angenommen werden, daß hierzu Beranlaffung vorgelegen 
babe, dieje Abweifung ftatt der bedingten Abjolutoria auszufprechen 
geweſen waͤre. 

Darauf, ob der Richter erſter Inſtanz bei Abfaſſung des Beſcheides 
etwas anderes gedacht habe, kommt eben ſo wenig, als darauf, 
welches hierunter Beklagtens Anſicht geweſen, Etwas an, da ledig— 
lich die Worte des Beſcheides maaßgebend ſind, dieſe aber zu einer 
anderen Auffaſſung, als zu der der vorigen Inſtanz, nicht führen. 

Die Bl. angezogene Meinung Kind's (quaest. for. II. p. 384. 
ed. 2.) berührt, abgejehen davon, ob ſie Billigung verdient, gar 
nicht den vorliegenden Fall, weil dort von einer Abmweifung ver 
Klage nach geführtem Beweife, bier aber von der Auslegung einer 
Definitive die Rede ifl. 

Ebenfo ift die Bezugnahme auf die Vorfchrift der Erläuterten 
Proceforbnung ad Tit. V. $. 4. eine unpaffende, weil, jo dunkel 
diefe Stelle an fich, doch jo viel klar ift, daß fle, außer fomeit fie 
disponirt, daß, wie dad Marginale fagt: „Wenn die exc. inepti 
„aut obscuri libelli einmal übergangen, ift folche hernach weiter nicht 
„zu attendiren‘ und infomweit gegen Beklagten fpridht, auf einen 
Fall der vorliegenden Art Bezügliched nach conftanter Spruchpraris 
nicht enthält. 

Pergl. Griebner, Discurs ad h. 1. und dazu 
Küftner, in der Note 36. ©. 94. 


83. 

Zur Lehre von der Rechtskraft der Entſcheidungs— 
gründe.*) Unbeachtlichkeit der legteren, wenn fie mit 
der Entfheidung felbft nicht barmoniren. 

I. Sen.-@rf. vom 23. Nuguft 1859 ad no. 160/257. 

Der Auffaffung der vorigen Inftanz (AG. Dresden) ift im 
Wefentlichen beizutreten gemefen. 


*) Bergl. v. Savigny, Syſtem ıc. Bb. VI. &. 350. f. insbefondere 
auch ©. 394. 
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Bon einer Durch die Entfcheidung der erften Inftanz begründeten 
Nechtöfraft dafür, daß die angeftellte Klage als actio doli in Der 
angebrachten Maaße unftatthaft zu erachten, fann nach der vorlie- 
genden Sachgeftaltung auch nach der Anftcht des OAG. nicht die 
Rede fein. So richtig es auch an fich ift, daß Entfcheidungsgründe 
infoweit, als fle decifive, die nothmwendige Unterlage für den im 
Urthel felbft enthaltenen Ausfpruch bildende Säge enthalten, der 
Nechtöfraft fähig und mit dem Grfenntniffe zugleich in Rechtöfraft 
übergebend betrachtet werden müffen, 

Zeitfehr. für Nechtspfl. u. Verw., N. F. Band 6. Seite 201. flg. 
fo vorfihtig muß man doch im conereten Kalle bei Prüfung der 
Brage fein, ob eine im motivirenden Theile eined Erfenntniffes 
vorfommende Aufftellung oder audgefprochene Meinungsäußerung 
auch wirklich von deciſiver Befchaffenheit im obigen Sinne ſei, und 
man wird Died jedenfalld dann nicht anzunehmen berechtigt fein, 
wenn fich der Dispofitive Theil des Urthels — die eigentliche Ent- 
ſcheidung — nicht ald die unmittelbare und andere Gründe 
ausfchliefende Confequenz oder Durchführung eines folchen bei der 
Motivirung ausgefprochenen Satzes darftellt, vielmehr fo befchaffen 
ift, daß man nicht annehmen kann, der Richter babe dabei den 
durchgreifenden Einfluß des betreffenden, in dem motivirenden Theile 
feiner Entfcheidung aufgeftellten Sages zur Anerkennung bringen 
wollen und auf felbigen allein feinen Ausfpruch gegründet. Allen 
zu Begründung der Entfcheidung, wie jich folche in ihrem dispoſttiven 
Theile ausfpricht, nach den Regeln der Logif nicht unbedingt noth- 
wendigen Vorderſätzen ift daher bie decifive Eigenfchaft und fomit 
die Fähigkeit, Rechtskraft zu erlangen, abzufprechen, und bei Feſt— 
haltung diefes Grundfages wird man auch nicht Teicht bei Beurteilung 
der Frage irren können, in welchen Fällen für Die eine oder andere 
Partei die Nothwendigkeit eintritt, fich durch Einwendung eines 
Rechtömitteld gegen die Kolgen eines zu ihrem Nachtheile aufgeftellten 
Entfcheidungdyrundes zu fichern. Offenbar wird eine folche Noth- 
wendigkeit dann nicht vorhanden fen, wenn in der eigentlichen 
Entfcheidung der Nachtheil gegen die betreffende Partei nicht 
ausgefprochen worden ift, welcher an fich aus dem ihr ungünftigen 
Entjcheidungsgrunde gefolgt fein würde, 3. B. die in den Ent: 
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fcheidungsgründen als unfchlüfftg bezeichnete Klage dennoch nicht 
angebrachter Maaßen abgewieſen, fondern aufrecht erhalten worden 
ift; und der von der anderen Partei angerufene höhere Richter 
fann, wenn er der entgegengefegten Anficht ift, 3. B. den in ber 
unteren Inftanz für die Unfchlüfjigkeit der demungeachtet unabgewiefen 
gebliebenen Klage angeführten Grund nicht theilt, auß dem bloßen 
Unterlaffen der Einwendung eines Mechtömitteld gegen den dem 
Appellaten nachtheiligen Passus in der Motivirung der vorigen Ent: 
fcheidung mit Mecht feinen Grund entnebmen, feine Cognition 
nunmehr lediglich auf die Frage, ob die dem Appellaten in anderer 
Hinſicht wieder günftige Auffaffung des vorigen Richters richtig fei 
oder nicht, befchränft, den ihm unrichtig fcheinenden und dem Appel: 
laten zum Nachtbeil gereichenden Entfcheidungsgrund aber ald durch 
eingetretene Rechtskraft außer feinen Bereich geftellt erachten. 


Daß nun aber im gegenwärtigen Falle die im Erfenntniffe 
der erften Inftanz einggfloffene Bemerfung über Die Mängel des 
Flügerifchen Vorbringens ald actio doli — ganz abgefehen bier von 
deren nachgewiefener Actenwidrigkeit — keineswegs als ein zu Be— 
gründung der eigentlichen Decifive nothwendiger Vorderſatz ſich 
darftellt, wird von der Klägerin felbft nicht beftritten. Diefelbe 
behauptet vielmehr nur, daß man darin eine felbitftändige Ent- 
fcheidung zu erblicken babe, infofern die Klage von der erften Inftanz 
ald auf einem doppelten Grunde berubend betrachtet worden ſei. 
In diefer Hinficht ſteht ihr jedoch die Form der Entfcheldung 
ebenfo wie der Umftand entgegen, daß der Klaginbalt felbft zu einer 
Sonderung nach zwei verfchiedenen Klaggründen Feine ausreichende 
BVeranlaffung bot, eine folche Sonderung auch, wie von der vorigen 
Inftanzg mit Recht bemerft worden, bei der Enticheidung der erften 
Inſtanz nicht conjequent durchgeführt worden ift, indem die Be— 
hauptung der Nichtzahlung des geflagten Schuldreftes, welche der 
erften Inſtanz durchgreifend erfchienen, zugleich mit eine nothwendige 
factifche Vorausſetzung des dolus bildet. Es hat daher in alle 
Wege der vorliegende Nechtöfall nicht die Geftaltung, daß der 
Klägerin aus der Nichteinwendung eines Mechtömitteld gegen die 
obengedachte Bemerkung der erften Inſtanz über die Ungureichenheit 
des thatfächlichen Anführens in der Klage zu deren Begründung als 
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actio doli ein Nachtheil erwachſen und eine dieferhalb ihr entgegen- 
ftebende Rechtskraft angenommen werden fonnte. 


84. 


„Appellationen gegen dad Erfenntniß zweiter Inftanz, 
„welche blos den Koftenpunct betreffen find nad 
„F. 1. sub b. des Gefeges vom 13. Januar 1838 
„unftatthaft.” 


II. Sen.⸗Erk. vom 8. Septbr. 1859 ad no. 209/318. d. 3. 


(Vorftebente Auslegung des durch die Faſſung zu Zmeifeln 
Anlaß gebenden angezogenen Gefeßed beruht auf Theſis des OAG.) 


85. 


AUctienvereine genießen al& folde nicht das beneficium 
restitutionis in integrum. 


II. Sen.Erk. vom 13. Septbr. 1859 ad no. 144/324. d. 93. 


Daß Actienvereinen als jolchen, wenn ihnen und ihren Statuten 
auch die Beftätigung der betreffenden Verwaltungsbehörde zu Theil 
geworben, ein Anfprud; auf die restitutio in integrum nicht zuftebt, 
ift von der vorigen Inſtanz bereitd ganz mit Recht bemerkt und ein 
Sag, weldier auch von dem OAG. zeither conftant beim Recht 
fprechen feftgehalten worden. Das von den Klägern angezogene 
Refeript vom 17. Juli 1794 kann um fo weniger entgegengehalten 
werden, je weniger zwifchen den an ſich nach den Grundſätzen von 
der Societaͤt zu beurtheilenden Xetienvereinen, auch wenn ſie beftätigt 
ind, und den im gedachten Referipte angeführten „erlaubten Col— 
legien’ ver Natur der Sache nad eine Analogie fih aufftellen 
läßt. 
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86. 


Wegen Verſehens des Sachwalters, welches aus einer 
unrichtigen Rechtsanſicht hervorgegangen iſt, kann 
restitutio in integrum nicht erlangt werden.*) 


Daſſelbe Erkenntniß. 


Den Producenten ſteht entgegen, daß es ſich vorliegend 
keineswegs um einen eigentlichen Contumazfall, um die Verſäumniß 
an einer Nothfriſt, handelt, ſondern, daß vielmehr ein Verfahren 
ihres damaligen Sachwalters in Frage ſteht, welches aus einer 
unrichtigen Rechtsanſicht hervorgegangen iſt, indem derſelbe offenbar 
es nicht für nöthig erachtet hat, die betreffenden Zeugniſſe und 
reſp. vidimirte Abſchrift vor Einreichung des Beweiſes oder wenig— 
ſtens vor Eintritt des Productionstermins ſich zu verſchaffen, ſondern 
irrigerweiſe mit dem Editionsgeſuche und bezüglich dem Antrage 
auf Ausfertigung im Productionstermine der Sache Gnüge gethan 
zu haben glaubte. Wegen derartiger Berfehen des Sachwalters fann 
aber nad der von dem OAG. in neuerer Zeit conftant befolgten 
Anficht, 

vergl. Zeitfchrift f. Nechtöpfl. u. Verw. N. F. Band 13. 
S. 327. fg. und 18. ©. 128. fg. 

Reftitution nicht ertheilt werden, vielmehr bat die Partei den 

hierdurch etwa ihr entftehenden Schaden ald eine Folge der Wahl 
ihres Bevollmächtigten ſelbſt zu übertragen. 


87, 
Requifite vidimirter Gopien zu Anftellung des 
Erecutionsprozefieß. 


U. Sen.Erk. vom 3. Juni 1859 ad no. 98/135. 


Das Geſetz vom 28. Februar 1838, indem ed in $. 86. den 
bis dahin in Sächſiſchen Landen üblichen Executionsproceß, welcher 


*) Derfelbe Sab wurde in dem Falle, wo ein Sadwalter die Ein- 
laffung fehlerhaft bewirkt und die Partei mit Nüdfiht darauf, daß es ſich 
um eine causa incertae aestimationis handele, Meftitution gegen das Ber- 
ſehen des Erfteren gebeten, ausgefprochen mittelft II, Sen.- Erf, v. 30. Septbr. 
1859 ad no. 297/387 d. 3. 
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ohne vorgängiges Erkenntniß aus Öffentlichen, das Anerfenntniß nicht 
bedürfenden Urkunden zugelaffen murde, aufrecht erhalten bat, erfordert 
im Allgemeinen in Anfehung folcher öffentlichen Urfunden nur foviel, 
daß aus ihnen der Grund ded Anfpruchs vollftändig erhellen müſſe, 
welchenfalles es inſonderheit auch zwifchen, von dem Prozeßrichter 
felbft abgefaßten Urfunden und folchen, welche von einem andern 
Gerichte ausgegangen, feinen Unterfchied macht. Wie nun bierbei 
keineswegs nur von Driginalien die Rede ift, fo unterliegt es zwar, 
da Abfchriften gerichtlicher Urkunden, die daffelbe Gericht vidimirt 
hat, von welchem die betreffenden Originalien herrühren (copiae in 
forma probante), in Anfehung ihrer Beweiskraft den Original: 
urfunden völlig gleichftehen, 

Biener, syst. proc. $. 149. not. 8. $. 247. not. 3. 

Kori, über den Erecutivproceß ꝛc $. 7. not. 35. 
an ſich Eeinem erheblichen Zweifel, daß gerichtlich beglaubigte Eopien 
der fo eben bezeichneten Art in der Regel ald Unterlagen für den 
Erecutionsproceß benußt werden können, und dad OAG. hat ſolches 
wiederholt audgefprochen, 

Zeitichr. f. NRechtöpfl. u. Verw. N. F. Band 13. ©. 434. 
woraus weiter folgt, daß es im Wefentlichen feinen Unterſchied 
macht, ob die dem Erecutiondproceffe zu Grunde liegende beglaubigte 
Abfchrift von dem Gerichte, von welchem das Original herrührt, 
unmittelbar nad) dem Legteren ſelbſt, oder erſt nad) einem von 
eben demſelben Gerichte beglaubigten Transfunte vidimirt worden 
ift. Allein damit eine gerichtlich beglaubigte Abjchrift in der voran- 
gegebenen Bezeichnung benugt werden fönne, muß die Beglaubigung 
ſelbſt, wie von ſelbſt einleuchtet, in völlig formgerechter Weiſe 
abgefaßt fein, indem Kopien nur unter diefer VBorausfegung, anderer: 
geftalt aber nicht, den Originalien gleichgeachtet werben Fönnen. *) 

Da nun in dem vorliegenden Falle Die der Klage Bl. zu 
Grunde liegenden beglaubigten Abjchriften den vorflehenden Erfor- 
derniffen infofern nicht entfprechen, als Diefelben nicht unmittelbar 
nach den betreffenden Originalien, fondern erſt nach einer von dem 


'*) Diefelben Grundfäge wurden ausgeſprochen in dem II. Sen.:Erf. 
vom 23. Juni 1859 ad no. 162/179. 
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vormaligen Landgericht zu D. in den beiliegenden L. Grund⸗Acten 
zu fol. 1. Bl. befindlichen beglaubigten Copie vidimirt worden find, 
nun aber die a. a. D. enthaltene Vidimationsbemerkung vom 
15. Novbr. 1854 als mangelhaft fich darftellt, fo kann man es 
nur billigen, wenn die vorige Inftanz nurgedachte Urkunde, wie fle 
der Klage zu Grunde lag, ald ungeeignet für den Ereeutiondproceß 
angejeben hat. 


88. 


Erfordernifje der Erecutiondflage des Legutard gegen 
den Zeftamentderben. 


U. Sen.⸗Erk. vom 23. Juni 1859 ad no. 162/179. 


Was die Frage betrifft, ob der Executionsprozeß aus den bei— 
gebrachten legtwilligen Verfügungen babe angeftellt werden können, 
fo bat das OAG. bereitd in der Bl. der Acten Nr. 81. Lit. B. 
in Sachen König ze. / Bichl ꝛc. zu leſenden Berorbnung bed 
IH. Senats die Zuläffigfett deffelben anerkannt. Diefe Anftcht hat 
man auch bei der gegenwärtigen Entfcheidung gebilligt. 

Die älteften füchfifchen Gefege, welche eine befchleunigte Rechts— 
hülfe anordnen, wenn der Gläubiger feine Forderung mit geeigneten 
Urkunden mnachzumeifen vermag, ſprechen dabei allerdings von 
„anleugbaren und unverfäljchten Briefen und Siegeln, die feine 
„unehrliche Zufage im fih enthalten und denen vorfäglich und 
„ohne Urfache nicht nachgefommen worden”, oder „von Haren 
„Brief und Siegeln“, ferner „von Erceptionen, welche ex natura 
„contractus ihren Urjprung haben‘, 

vergl, Landesorbn. vom 1. Oct. 1555 (C. A. I. pag. 52.), 

Zorgauer Ausſchr. vom 8. Mat 1583, Titel: vom Wucher 

(€. A. I. p. 141. fg.), 
Erledig. der Landesgebrechen vom 23. April 1612, Tit. 
von Juftitienfachen $. 19. (Cod. A. Tom. I. p. 179.), 
fie betreffen alfo zunaͤchſt und vornehmlich ſolche Fälle, wo die 
beigebrachten Urkunden ein beſtimmtes Zahlungsverfprechen oder, 
mie dieß fpäter im Anh: 3. Erl. Br. O. $. 5. ausdrücklich bemerkt 
tft, eim Mares und unumwundenes Anerfenntnif des Ausſtellers 
enthalten. Allein fo wie ftch ſchon aus einigen jener älteren Gefege, 

30 
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z. B. der Landesordn. vom 23. April 1612, welche der exceptio 
non secuti implementi als einer folden die ex natura contractus 
(— nämlich des nach der producirten Urkunde abgefchloffenen Ver— 
trags —) fließe, gedenft, entnehmen läßt, und in der Erl. Pr. DO. 
Anhang $. 3. noch beflimmter ausgefprochen ift, daß der Urfunden- 
proceh auch aus Urkunden über zweifeitige Berträge nicht ausgeſchloſſen 
fein folle: fo hat fich auch die fächfifche Praris von jeher für eine 
Erweiterung des Executiv- und bez. Ererutiondproceffed entfchieden 
und dabei mehr darauf, ob die den Anfpruch den beftebenden 
Rechten und Gefegen nach begründenden Thatfachen durch die bei- 
gefügten Urfunden allenthalben dargethan werden, al® auf die 
befondere rechtliche Qualität dieſes Anſpruchs Gewicht ‚gelegt. 
Diefer Gefichtöpunet tritt übrigens ſchon aus der Definition 
der documenta guarentigiata in $. 4. des Anh. z. Erl. Pr. O. und 
namentlich aus dem Erecutionögejfeb vom 28. Febr. 1838 hervor. 
Das letztere beflimmt, daß der bisher in fächftichen Landen übliche 
Executionsproceß aus Öffentlichen, des Anerfenntniffes nicht bedür- 
fenden Urkunden auch fernerhin angewendet werben foll, fofern der 
Grund des Anſpruchs daraus vollftändig erhellt. Nun mag zwar 
die Zuläffigkeit ded8 Erecutionsproceffed in folchen Fällen, wo es 
fih um die rechtliche Verfolgung eines unmittelbar auf geſetz— 
lichen VBorfchriften beruhenden, alfo eines auch ohne Dazwiſchenkunft 
einer obligatorifchen Willenderflärung des Schuldners ſchon durch 
das Gefeg felbft anerkannten Anfpruchs handelt, nicht unerheblichen 
Bedenken unterliegen, wenn man berüdfichtigt, daß im Erecutiond- 
proceſſe ein tiefereö Eingehen auf beftrittene Rechtöverhältniffe unftatthaft 
ift und alles nur auf die fofort aus ber Urkunde hervortretende 
Liquidität und Vollſtreckbarkeit der Forderung anfonımt, 
vergl. Stebenhaar in der Zeitfchr. für Rechtspflege u. Verw. 
N. F. 13. ©. 490. 
Dergleihen Bedenken finden aber nicht flatt bei dem Anſpruche 
eined Legatar auf Bezahlung des in einem fchriftlich errichteten 
Teſtamente audgefegten Legated, wenn dieſes Teflament von den 
Erben anerfannt und der Nachlaß angetreten, bez. für angetreten 
zu erachten ift, und nicht blos das Teftament, fondern auch ber 
urkundliche Nachweis über defjen Agnition und den Nachlaßantritt 
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vorliegt. Es beruht der Anſpruch des Legatar nicht mittelbar auf 
einer geſetzlichen Vorſchrift, ſondern zunächft auf einer Willensverfügung 
des Teſtator, deren rechtliche Wirkſamkeit nur, wie die Geltung eines 
Vertrags, durch die beſtehenden Geſetze anerkannt wird. Bekanntlich 
entſteht durch den Antritt des Nachlaſſes nach dem Teſtamente zwiſchen 
dem onerirten Erben und dem Legatar ein perjönliches Rechtsverhaͤltniß, 
welches nadı Nömifchen Anfichten eine contractähnliche Verpflichtung 
des Erben und auf Seiten des Legatar eine perfönliche Klage auf 
Gewährung ded Legated gegen den Erben begründet, - 

$. 5. J. de oblig. quae quasi ex contract. 3. 27. 
Iſt alfo die Tegtwillige Verfügung felbft, in welcher das Legat 
ausgefegt worden, und die Erbfchaftdantretung durch öffentliche 
Urkunden vollftändig erweisbar und ebenfo in Liquidität zu feßen, 
daß das Legat von dem Legatar erworben und bez. auf feine Erben 
trandmittirt worden tft, fo feheint nach der oben angeführten Stelle 
des Erecutiondgefeped die Anftellung des Executionsproceſſes als 
gerechtfertiget, denn ed find alle Thatfachen liquid, welche Den 
Anſpruch des Legatar gegen den Erben erzeugen. Auch iſt der 
Executionsproceß in diefen Fällen fchon früher von der fächflfchen 
Praris zugelaffen worden, 

ot Biener, syst. process. $. 244. observ, 
+Kind, quaest. T. 1. c. 51. ö 
sHommel, obs. 4, 
89. 
Die Erecutiondauflage in Gemäßheit F. 86. f. des 
Erecutiondgefeße8 vom 28. Febr. 1838 an mehrere 
Mitbeflagte Fann in patentarifcher Form erfolgen — 
Es iſt Eein effentieller Mangel diefer Auflage an 
mebrere beklagte Miterben, wenn für foldhe nicht 
Spectalliquida, fondern nur ein Gefammtliguidum 
ausgeworfen iſt, dafern die Theile fih von felbft 
ergeben. Ebenfo fann der Mangel des Beifages „auß 
dem Nacdhlaffe” fpäter fanirt werden. 
Daſſelbe Erfenntniß. 

Ohne das Gewicht der Gründe zu verfennen, aus denen die 

vorige Inſtanz die BI. — erlaffene Zahlungsauflage für ungiltig 
30* 
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erachtet hat, find doch die an derfelben gerügten Mängel in gegen- 
wärtiger Inftanz nicht für fo erheblich erachtet worden, daß in deſſen 
Folge zur Aufhebung des gefammten Verfahrens zu gelangen wäre. 

Mas nämlich 

a) die patentarifche Form der Zahlungsauflage betrifft, fo fann 
dieielbe vielleicht ald minder zweimäßig, aber mit Berückſichtigung 
der in $. 2. ad Tit. IV. der Erf. Br. Ordn. enthaltenen Vorfchrift 
nicht für unzuläffig erachtet werden. Nach diefer Vorfchrift follen 
Hüfner, Coffüten, Handfröhner und andere Conſorten, welche 
pro universitate nicht geachtet werden, durch einen Umlauf eitirt 
und vorgeladen, auch auf jedem Dorf oder Ort davon eine Abfchrift 
zurückgelaffen werden. Bei der Allgemeinheit des Ausdrucks „und 
andere Conſorten“ liegt Fein ausreichender Grund vor, die Zuläffig- 
feit der patentarifchen Citation auf die f. g. litis consortes juris 
zu bejchränfen, forwie denn aud in Bezug auf diefe Mobalität 
der Citation ein weſentlicher Unterfchied in dem Verhaäͤltniſſe folcher 
Litiöconforten zu dem Verhältniſſe der ſ. g. litis consortes facti 
nicht befteht. Die weitere Beftimmung in $. 3. ib. „wie aber was 
vorftehend wegen der Hüfner, Coffäten, Handfröhner und mehrere 
Litisconforten verordnet, allein von dem erften Termine zu ver- 
ftehen, alfo find Hingegen dieſelben der folgenden Termine halber 
einen Procuratorem zu Annehmung der Citation zu beftellen ver: 
bunden‘ 0. iſt nicht Fo zu verftehen, ald wenn eine patentarijche 
Zadung im weiteren Fortgange des Prozeſſes fchlechthin unzuläffig 
wäre. Vielmehr befteht der Zweck diefer Beſtimmung augenjcheinlich 
darin, die Weiterungen einer an mehrere Perſonen zu richtenden 
patentarifchen Ladung zu vermeiden. Allein diefe Weiterungen und 
Koften würden fih nur mehren, wenn, anftatt eines Umlaufes, 
gefonderte Gitationen an jeden einzelnen Gonforten erlafien werben 
müßten. Die Erl. Pr. O. fchreibt auch ad fin. $. 3. ausdrücklich 
vor, daf die Infinuation nicht an Die Procuratoren, Actoren und 
und Advocaten erfolgen fol, wenn ſie den Principalen felbft mit 
wenigern Koften gefchehen Fönne, ohne dabei die F. 2. vorgezeichnete 
patentarifche Form zu reprobiren. 

Das Ererutiondgefeg vom 28. Februar 1838 enthält über Die 
äußere Form der im Erecutionsprocefie nach $. 86. 89. ff. zu 
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erlaffenden Verfügung feine beſondern Vorſchriften, fteht alfo infomeit 
der Anwendbarkeit der in $. 2. ad Tit. IV. der Erl. B. O. erwähnten 
Vorladung durch Umlauf auf die Hilfgauflage im Erecutionsprocefie 
nicht entgegen. Es ift wohl zuzugeben, daß dieſe Stelle der Erl. Pr. O. 
zunächft auf die Ladung zum erſten Termine im ordentlichen Mrocefle 
berechnet worden fein mag; allein das Hilfsgeſuch im Erecutiond- 
proceffe ift im Weſen nicht8 anderes, als eine Klage, und die bierauf 
zu erlaffende Verfügung vertritt um fo mehr die Stelle der erſten 
Ladung im ordentlichen Procefie, als jene nicht blos ein Zablungs- 
injunft, fondern zugleich eine präjudicielle Aufforderung zur Anzeige ır. 
der in diefer Proceßgattung zu beachtenden Einreden und Ausflüchte 
enthalten muß. Die abfchriftliche Zufertigung der Executionsklage 
und der urfundlichen Beilagen gehört allerdings zu den Erforder— 
niffen der nach $. 86. ff. an den Beklagten zu erlafjenden Auflage; 
aber im ordentlichen Proceſſe muß dem Beklagten ebenfalld eine 
Abſchrift von der Klage und deren etwanigen Beilagen, wenn auf 
die legteren Einlaſſung und Antwort begehrt worden iſt, mit ber 
Ladung zugleich zugefertigt werden, und in beiden Procefgattungen 
ift derfelbe berechtigt zu verlangen, daß ibm dieſe Copien während 
der ganzen Terminsfrift zugänglich find; es findet alfo auch in 
dieſer Beziehung Feine folche Abweichung von dem ordentlichen 
Proceffe ftatt, welche die Anwendbarkeit der Beftimmung ad Tit. IV. 
$. 2. der Erl. Pr. DO. auf die Hilfsauflage im Grecutionsprocefie 
auszufchließen vermöchte. 


b) Ungenau ift die Verfügung BI. ihrem Inhalte nach infofern 
als weder ein Separatliquidum für jeden der Adreſſaten aufgeitellt, 
noch ausdrüclich bemerkt worden ift, daß die Zahlung aus dem 
betreffenden Nachlaffe zu leiſten ſei. Auch dieſe Ungenauigfeit if, 
wenigſtens im vorliegenden Balle, fein wefentlicher Mangel der 
Ladung. Die vorige Inftanz ftellt das an fich ganz richtige Princip 
auf, daß das auf die Erecutionsflage gefaßte richterliche Decret, 
wenn ed den Erecutionsprocch für flatthaft erachtet, und die hiernach 
zu erlaffende Verfügung die Leiftung beftimmt und Flar bezeichnen 
müffen, welche der Beklagte gemähren fol. Indeß kann dieſe 
Bezeichnung mit demfelben Effecte und derfelben Deutlichkeit in 
verfchtedener Form erfolgen. Im allgemeinen wird man, da im 
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Executionsproceſſe die vom Kläger vorgetragenen Urkunden und Das 
richterliche Deeret in gewiſſer Beziehung die Stelle einer rechtskräftigen 
Sentenz vertreten, an die auf Grund derſelben zu erlaſſende Ver— 
fügung in Bezug auf die Angabe der ſchuldigen Leiſtung keine 
ſtrengeren Anforderungen zu ſtellen haben, als an eine richterliche 
Entſcheidung, welche ohne Schwierigkeiten vollſtreckbar, aber auch ſo 
beſchaffen ſein muß, daß der Beklagte, ohne ſich erſt dem executiviſchen 
Verfahren auszuſetzen, dem Judicate ohne richterliche Mithülfe Genüge 
leiten fann. Die in Proceffen gegen Erben als folche eıtheilten Ent- 
fcheidungen lauten, wenn ihr Gegenftand die Zahlung einer Geldſumme 
ift und eine Verurtheilung der beflagten Erben auögefprochen werden 
fol, in der Regel dahin, daß die Beflagten eine gewiffe Summe 
fammt Zinfen aus dem Nachlaffe nach ihren Erbquoten bezahlen follen, 
Der Beifag „nach ihren Erbquoten“ if, weil er fich den Rechten nach 
von felbft verfteht, überflüffig, wenn nicht zugleich die Höhe der 
Erbquoten mit angegeben wird. Das letztere hinwiederum pflegt 
man, und mit Recht, nicht ald unbedingt nothwendig zu betrachten, 
wenn die Höhe der Erbquote überhaupt nicht Gegenftand des Streites 
if, fondern entweder ſchon Durch das Gefeg, oder durch vorhandene 
und aftenfundige Iegtwillige Berfügungen regulirt iſt. Selbſt wenn 
der Beifah „aus dem Nachlaffe‘ zu zahlen, nicht ausdrüdlich- in 
das Urthel mit aufgenommen worden wäre, würde leßteres nicht als 
eine der Execution unfähige oder zweifelhafte Entfcheidung zu —— 
ſein, weil nach den in Sachſen beſtehenden Geſetzen, 

Dec. 57. v. 3. 1661, 

Torgauer Ausfchr. v. 8. Mai 1583, 

Rubr. Welchergeftalt die Agnaten ꝛc., 
8. Dieweil aber dennoch ıc., 

J. P. S. Lib. I. art. 6,, 
der Erbe in der Regel nur foweit, ald der Nachlaß reicht und 
bez. nach feiner Erbquote für die Schulden des Erblaffers haftet, 
mithin eine Entfcheidung, welche den Erben fchlechthin zur Zahlung 
verurtheilt, ohne dabei ausdrücklich auszufprechen, daß er über die 
Kräfte des Nachlaffes oder bez. zu mehr, ald zur Zahlung nach 
feinem Erbantheile verhaftet fein folle, nur von einer Zablungspflicht 
in diefer gefeglichen Beichränfung ‚zu verfteben ift. 


V. Römifhes und Sächſiſches Civilrecht. 
(Fortſetzung von Heft 4. S. 271.) 


115. 


Beweis des ausländiſchen Rechts. — Colliſion der Pri— 
vatgeſetze verſchiedener Staaten. 
II. Sen.-Erk. vom 6. Septbr. 1859 ad no. 301/801. deſſ. J. 


Wenn Beklagte behaupten, das in Frage befangene Geſchäft 
ſei aus dem Grunde für ungültig anzufehen, weil daffelbe der ſchrift— 
lichen Form, welche nach dem K. Preuß. Rechte für die Nechtöbe- 
ftändigkeit folcher Verträge, deren Object die Summe von 50 Thlr. 
überfteigt, erforderlich fei, ermangle, jo ift e8, da die Bezugnahme 
auf ausländifche Gefegesvorfchriften bekanntlich als Ausflucht auf 
zu faffen ift, an ihmen, folches zu bemeifen. 

Andererfeitd aber war ihnen auch die Beweisführung bierunter um 
fo weniger zu verfagen, als beide Theile nicht nur Preußtfche 
Staatsangehörige find, fondern auch.es fi um einen Bertrag han- 
delt, welcher in Preußen zum Abfchluß gekommen ift und hat er= 
fülft werden follen, mithin ein folcher Ball vorliegt der unbeftritten 
nach der Regel locus regit actum die Sache in materteller Beziehung 
nach den Grundfägen der K. Preuß. Gefepgebung, dafern folche von 
dem, welcher darauf fich bezieht, erweislich gemacht werden fönnen, 
beurtheilt und entfchieden werben muß, 

vergl. v. Wächter, die Eollifion der Privatgefege verfchiedener 

Staaten, im Ardive f. civ. Praris. Th. 24. ©. 268. Th. 25. 

©. 401. fg. 


472 Präfudizien. 


v. Langenn und Kori Erörterungen. Th. 3. no 1. S. 
4 fg. verb. mit ©. 28 fg. 
ein Grundfag, welcher aud in der Beziehung auf Das internationale 
Berhältniß der gegenseitigen Rechtshülfe in Art. 21 der Sächſiſch- 
Preußifchen Juftizconvention ausdrücklich anerfannt worden ift. 


116. 


Eine lediglihb auf Anerfenntniß des ftreitigen An: 

ſpruchs gerichtete blos präparatorifche Klage fann nur 

ausnahbmömweife zugelafien werden, wenn dem Kläger 

ein erſt fünftig wirffam werdendes, von dem @intritt 

der Verfallzeit oder einer Bedingung abhängiges Rech 
vom Gegner beftritten worden tft. 


II. Sen.Erk. vom 14. Det. 1859 no. 310/403, def. 3. 


Der obige Sa wurde ausgefprochen unter Verweiſung auf bie 
von Kori in defien und von Langenn @rörterungen III. 8. 
&. 52 angezogene Thefld des OAG. 


117. 


Beftfegung der Bertragöberedungen durch Urkunden. — 
Einrede daß der Vertragsmille ein anderer gemefen, 
oder fpäter geändertworden. 


I. Sen.GErk v. 8. Septbr. 1859 ad no. 318/317 d. J. 


Wer über ein zwifchen ihm und einer andern Perſon zu 
Stande gefommenes Mechtögeichäft eine Urfunde auögeftellt und 
vollzogen zu haben geftändig ift, der muß, da der Zweck der fohrift« 
lichen Berlautbarung eines Vertrags in den Fällen, wo die fchriftliche 
Form nicht zu deſſen Gültigkeit erfordert wird. präſumtiv fein an- 
derer ald der iſt, daß die dießfallfige Urkunde ein Beweismittel für 
den Vertrag felbft und deſſen Modalität abgeben foll 

L. 4. Dig. de fide instr. (XXI. 4.) 
Glück, Erl. der Band. Thl. 22. ©. 17, fg. 
dann, wenn von der andern Seite aus dem betreffenden. Rechtsge— 
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ſchaͤfte unter Bezugnahme auf die darüber abgefaßte Urkunde Klage 
erhoben wird, den Inhalt der Bertragsurfunde fo lange gegen fich 
gelten laſſen, als bis er nicht, unter tbatfächlicher Begründung, da— 
rauf ſich berufen kann, entweder daß es in der erklärten Abflcht der 


Contrahenten gelegen, ausnahmsweiſe anftatt der jchriftlich verlauts 


barten, hiervon “abweichende mündliche Stipulationen ald maasgebend 
unter fich gelten zu laffen, oder daß der Inhalt der Vertragsurfunde 
durch Spätere DBerabredungen im @inverftändniffe der Gontrahenten 
ganz oder theilweife mobifizirt worden fei. Wie hieraus von felbft 
folgt, ift derjenige, welchem der Inhalt einer folchen Schrift ent- 
gegenftebt, mit der bloßen Behauptung, die Sache fei anders ale 
die Urkunde befage, mündlich verabredet worden, würde dieſe Be— 
bauptung auch noch fo beftimmt von ihm audgefprochen, an und für 
ſich betrachtet nicht zu hören, im welcher Beziehung übrigens bei 
der völligen Gleichheit des Grundes es gleichgültig if, ob der 
Gegner, geftüßt auf eine derartige Niederfchrift, im Urfundenprocefie 
flagbar geworden, oder ob ordentlicher Proceß vorliegt und die Ur- 
funde einen integrirenden Theil der Klage bildet, und über beide 
der Eid angetragen worden iſt. 


118. 


Erklärt bei einem VBertrage, welcher für den einen Con— 
trabenten eventuell bindend für den andern, des Voll- 
wortes eines Dritten bedbürfenden aber, vorbehältlid 
der Genehmigung diefed Dritten abgefchloffen worden, 
legterer zwar feine Genebmigung jedod unter einer 
weiteren nicht verabredeten Bedingung oder Voraus. 
fegung, jo fann der eventuell gebundene Contrahent 
diefe Erklärung, als eine unter der Boraudfegung, daß 
er das Mehrere niht annoch einräume, audgefprocdene 


Ablehnung betrachten und folche accptirend feiner Seit. 


definitiv vom Vertrage zurüdtreten 
II. Sen.-&rf. vom 27. Septbr. 1859 ad no. 357/341 d. 3. 
* Mag man die Erflärung des Beklagten vom 29. Juni 


— — 


*) Der weltliche Coinſpector eines Pfarrlehns hatte vom Beklagten 
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1857 für eine eventuelle Gonftituirung der in Frage befangenen 
Wegefervitut, was ſie in der That iſt, oder wie der Actor des 
Pfarrlehns will, nur für die Zuficherung eine MWegefervitut gegen 
Gewährung von 50 Thlr. einräumen zu wollen, halten, immer wird 
der Beklagte für berechtigt angefehen werden müffen von vderfelben 
wieder zurücdzutreten nachdem die Kreisbirection die Offerte des 
Beflagten nicht pure genehmigt, fondern fle, wie nach BI. gefchehen, 
annoch von einer befonderen VBorausfegung abhängig gemacht hatte, 
welche dem Beflagten zumuthete noch etwas zu thun, wozu er fi 
bis dahin nicht verbindlich erflärt hatte. 

In jedem Balle blieb der Vertrag ein negotium claudicans, 
welches den Beklagten nur für den Fall verbinden Eonnte, daß die 
Offerte ohne weiteren Zufag angenommen wurde, 

Findet man nämlich in der dem weltlichen Mitglieve der Kirchen- 
infpection zu B. gegenüber abgegebenen Erflärung Beklagtens „er 
wolle dem daſigen Pfarrlehn die fragliche Wegefervitut gegen ein 
Entihädigungsquantum von 50 Thlr. einräumen” eine durch Be- 
willigung und Auszahlung der nur gedachten Summe fofort wirf- 
fam werdende Gonftituirung der Servitut, fo liegt darin, daß die 
angezogene Verordung der Kreißdirection neben Bewilligung jener 
Summe noch vorausgefegt hat, daß 3. diefe Servitut annoch aus- 
drüclich vor Gericht einräumen folle, das Verlangen, 3. ſolle noch 
etwas mehr thun, ald er bereitö gethan habe, und dieſes mußte ihm 
die Freiheit gewähren von feiner nicht pure acceptirten Offerte 
wieder zurüdzutreten. Wollte man aber auch mit dem Actor des 
Pfarrlehns, in der Erklärung des Beklagten nur die Zuſicherung 
finden. daß 3. erft künftighin, wenn ihm. die verlangte Entfchä- 


bie Erflärung erlangt, „er wolle dem Pfarrlehn die fragliche (für dieſes 
gewünfchte) Wegefervitut gegen ein Entfchädigungsquantum von 50 Thlr. 
einräumen.“ Hieran follte Beflagter an fih pure, das Pfurrlehn vorbes 
hältlih der Genehmigung der vorgefegten Regierungsbchörde gebunden 
fein. 2eßtere genehmigte das Abfommen „unter der Vorausſetzung, daß 
Beflagter diefe Servitut annoch ausdrücklich vor Gericht einräume.“ Nah 
Eröffnung ber bießfallfigen Verorbnung erflärte nun diefer, daß er nun— 
mehr von dem Gefchäft gänzlich zurüctrete und es wurde dieſer Müdktritt 
auf Klage des Actors des Pfarrlehns in zweiter (NG. Leipzig) und drit⸗ 
ter Inſtamz für ſtatthaft und wirkſam erachtet. 
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digung werde gewährt werden, dem Pfarrlehn ein Wegeſervitut ein— 
räumen wolle, fo geht mindeſtens das Verlangen der Kreisdirec— 
tion, daß er dieß vor Gericht tbun folle, über dasjenige hinaus, 
mad 3. zu thun verfprochen hatte. Er hatte nicht zugefagt eine 
Servitut vor Gericht einräumen zu wollen, und e8 mußte ihm, da 
der Mitpacidcent das Zuftandefommen des ganzen Vertrags von 
diefer Borausfegung abhängig gemacht hatte, ohne Zweifel freifteben, 
nunmehr feiner Seits von demfelben wieder zurüd zu treten, 

Bon jelbft verfteht es fich, daß auf die mehrere oder mindere 
Wichtigkeit der von dem einen ber Contrahenten dem Vertrage bei- 
gefügten Bedingung, welcher bierin aucd die Borausfegungen gleich 
ſtehen, nichts ankommen fann. Denn wenn die Bedingung dem einen 
der Contrahenten jo erheblich erfchien, daß er den Vertrag nur nach 
deren Erfüllung eingehen wollte, jo muß man auch anerkennen, daß 
fie der andere Gontrabent erheblich genug finden fonnte, um den 
Bertrag mit diefer Bedingung abzulehnen. 

Hiernach blieb nichts übrig ald das vorige, die Abweiſung ber 
Klage ausjprechende Erfenntniß zu bejtätigen. 


119. 


Eine dem Vertrage beigefügtelexcommissoria äußert 

im Zmweifelsfallelediglich die Wirffamfeit einer Refo- 

[utivbedingung. Die Bezugnahme des Beklagten auf 

einefoldeenthälteine peremtorifche Ausflucht, welde 

in der Hegel derjenige, welcher davon Eintritt für ſich 
geltend machen will, beweifen muß. 


U. Sen.-&rf. vom 6. Septbr. 1859 ad no. 301/301 d. 3. 


Die Säge wurden ausgefprochen erfterer unter Bezugnahme auf 
L. 1. D. de lege commiss. (XVIH. 3.) 
Unterbolzner, Schuldverhältn. Il. $. 430. 
legterer unter Bermeifung auf: 
Ztſchr. f. Rchtspfl. u. B. N. F. Br. 13. ©. 462. 
Mochenbl. f. merfw. Rf. 1853. ©. 248. 
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120. 


Millder Verkäufermarktgängiger WaareamLieferungs— 
tage die nichtabgenommene Waare veräußern, und das 
idquodinterest fordern, jo muß er beweiſen, daß er 
frei von mora ift.*) 


II. Sen.:&rf, vom 2. Septbr. 1859 ad no, 330/307. d. 3. 


Nach der von dem OAG. in der neueren Zeit befolgten Rechts— 
anficht ift bei dem jogenannten Lieferungshandel über marftgängige 
Waare der Berfäufer allerdings befugt, die zur Ablieferung an den 
Käufer in Bereitfchaft gehaltene Waare undermeit zu verkaufen und 
wenn ber hierbei von ihm erlangte Preis den bedungenen Kaufpreis 
nicht erreicht, den Erſatz der fich zwiſchen diefen beiden Preiſen er- 
gebenden Tifferenz von dem Käufer zu beanfpruchen, wenn dieſer 
die Waare zu dem vertragsmäßig feftgefepten Lieferungstage nicht 
abgenommen hat. Diefe Berechtigung des Verkäufers beruht aber 
nit auf der Annahme einer auftraglofen Gefchäftsführung des Ver— 
fäufers für den Käufer, denn eine folche würde in dem Weiterver- 
faufe der Waare an und für fich allein noch nicht erblickt werden 
fönnen; fondern es ift diefelbe nach den Bepürfniffen des heutigen 
Handelsverkehrs ald eine rechtliche Folge des Verzugs anzuerkennen, 
welcher demKäufer in Bezug auf die pünftliche Abnahme der Wan: 
ren am voraus beftimmten Lieferungdtage zur Laſt fällt, 

vergl. die Entfcheidungsgründe im Wochenbl. f. merkw. Rechte: 
fälle, 1857. S. 437. fg. 

Mit Recht ift daher. von der vorigen Inftanz (AG. Leipzig) darauf 
hbingemiefen worden, daß ein Verzug auf Seiten des Käuferd nur dann 
eintritt, wenn der Verkäufer feinerfeits zur Erfüllung des Bertrugs 
bereit gemefen ift; und dazu gehört in der Regel und wenn nicht 
etma der Käufer fehon zum Voraus die Abnahme der Waare aus- 
drücklich und mit Beſtimmtheit abgelehnt haben follte, daß der Ver: 
fäufer am Lieferungstage die beftellte Waare am Ablteferungsorte 
in Bereitfchäft gehalten und dem Abkäufer diefelbe gehörig angebo- 
ten hat. 


Pr 


*) Bergl. über den umgefehrten Fall Annalen Bd. I. S. 336 no. 90. 
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121. 


Wird die Beſtimmung der Erl. Pr. D. ad Tit. XXXIX. 

6. 19. wonach eine notbwendige Subhbaftation nur bei 

Anmefenbeit von mindeftend zwei Ficitanten vor ſich 

geben darf, Dadurch umgangen, Daß der einzige Lici- 

tant einezweite Berfon veranlaft zum Schein mitzu— 
bieten, jo ift das Geſchäft nichtig. 


U. Sen.:&rf. vom 1. Septbr. 1859 ad no. 220/298 db. 3. 


Aus den Beflimmungen der Erl. Pr. DO. ad Tit. XXXIX. 
$. 19. gebt ungmeifelhaft hervor, daß bei der Anmejenheit nur eines 
Kauflufigen in einem Subhaftationstermine zu der anberaumten 
Berfteigerung des Grundſtücks nicht verfchritten, fondern vom Rich- 
ter ein befonderes Verfahren, eine Verhandlung deſſelben mit dem 
Kaufluftigen wegen eined von dem legteren zu gewährenden ange- 
nieffenen Preifes, vorgenommen werden foll; und es folgt daraus 
inbireet, daß die Gültigkeit des Zufchlags für das im Subbaftations- 
termine getbane Meiftgebot dadurch bedingt wird, daß mindeftens 
zwei Berfonen bei der Berfteigerung anmefend gewefen fein müffen, 
welche wirklich den Willen gehabt haben, das ERROR für fich 
zu erfteben. 

Dieſem Erfordernifje wird aber nicht genügt, wenn die anwe- 
enden zwei Berfonen ein gemeinfchaftliches Interefie haben und das 
Grundſtück entweder für gemeinfchaftliche Nechnung erftehen wollen, 
oder wenn einer von ihnen, nur um bie Form der Licitation zur 
Ericheinung zu bringen, im Cinverfländnif mit dem andern und 
ohne die ernftliche Abficht für dad gethane Gebot das Grundftüd 
für fih erwerben zu wollen, einige Gebote eröffnet und alddann 
von dem weiteren Bieten im Interefje des andern Lieitanten abfteht. 
Durch die auf ſolche Weife feheinbar beobachtete Form der Licitatton 
wird offenbar der mit der nothwendigen Verſteigerung verfahrende 
Richter in die irrige Meinung verfeßt, ald wären zwei PBerfonen 
vorhanden, von Denen eine jede gewünfcht dad Grundſtück für ſich 
zu erwerben, er wird getäufcht und dadurch veranlaßt, von Beobach— 
tung des in der angezogenen Stelle der Erl. Pr. Ordn. für den 
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Fall, daß nur ein Bietungdluftiger erfcheint, vorgefchriebenen Ver— 
fahrend abzufehen. Aus dem Iediglich in Folge diefer Taͤuſchung 
erlangten Zufchlage fann aber der in Wahrheit nur vorhanden ge- 
weſene einzige Licitant feine Rechte erlangen. 
Vergl. Wochenbl. f. merfw. Rechtsfaͤlle 1850. ©. 155. flg. u. 
407. fg. 1857. ©. 92 fg. 


122. 


Verſchwiegene Servituten begründen für den Käufer 

nicht allein eine Klage auf Preisminderung, fondern 

nah Befinden auh auf Refctffion des Handels. — 

Gall eines vom Verkäufer in Bezugaufeinefoldhe Ser- 
bitut verbangenen dolus. 


II. Sen.-Erk. vom 30. Septbr. 1859 ad no. 494/386. 


Wenn auf einem verkauften Grundftüde Dienftbarfeiten laften, 
welche der Verkäufer kannte, dem Käufer aber bei Abfchluß des 
Kaufes unbekannt geblieben waren, jo iſt der Verkäufer dem Käufer 
wegen deren Verſchweigung verantwortlich ; denn er hat dem Käufer 
zu gewähren, daß der Gegenftand des Kaufe diejenigen Eigenfchaf: 
ten an fich trage, welche der Käufer, felbft abgefehen von befonderen 
BZufagen, nach der Natur der Sache und nach den regelmäßigen Um- 
Händen und gewöhnlichen Verhältniffen zu erwarten berechtigt ift, alfo 
auch in diefer Beziehung für alle Mängel, welche den Werth der 
Sache bedingen, einzuftehen. 

Bergl. Sintenis pract. gem. Civilrecht Br. IL. S. 607 fg. 

Das Berfchweigen verborgener Fehler, zu denen unbezmweifelt 
auch das Borhandenfein von Servituten gehört, melche auf der 
Sache haften, begründet für den Käufer jedenfall8 einen Anfpruch 
auf Kerabfegung des Preifes und Kläger befindet fich im Irrthume, 
wenn er davon ausgeht, daß die fächfifche Praxis, abmeichend von 
den Beftimmungen des -römifchen Mechtes, fich der Anſicht zugemwen- 
det habe, daß zu Begründung der actio und exceptio quanto minoris 
die Beziehung auf eine befondere Arglift des Verkäufers erforber- 
lich fet. Ä 

Das Intereffe des Käufers kann aber, wenn der verfehwiegene 
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Fehler ein ſolcher iſt, welcher den Käufer, dafern er ihn gekannt 
hätte, beſtimmt haben würde, den Kauf gar nicht abzuſchließen, ut 
emtor ob id emturus non fuerit, wie das fr. 25. $. 1. D. de except. 
rei jud. (44. 2.) fich ausbrüdt, auch in der völligen Auflöfung des 
Kaufes befteben, 
vergl. fr. 11. $. 3. D. de act. emt. et vend. (19. 1.) 
und daß in einem folchen Falle der Käufer den Anspruch auf Wieder- 
aufbebung babe, wird am wenigſten dann zu bezweifeln fein, wenn dem 
Verkäufer noch überdies eine befondere Arglift zur Laft fällt. Nun hat 
aber Beflagter*) bier mwirklih auf Umftände fich bezogen, welche 
augenfcheinlich geignet find, nicht nur die Annahme zu begründen, 
daß er von dem Kaufe ganz abgejehen haben würde, wenn Kläger 
ihm beim Abichluffe deffelben und nicht erft nachher, als der Kaufs— 
auffaß abgefaßt wurde, von der Exiſtenz der erwähnten Servitut 
Mittheilung gemacht hätte, fondern auch das Verhalten des Klägers 
in dem Lichte eines befonderen dolus erfcheinen zu laffen. 
Er hat namlich angeführt, 

a) daß er im Laufe der Kauföverhandlungen, dem Kläger aus- 
drüdlich bemerklich gemacht habe, wie er dad Grundſtück, un mel- 
ches er mit ihm handle, zur früheren oder fpäteren Bebauung mit 
Gebäuden faufen wolle und 


b) dag auch Kläger ausprüdlich zu erkennen gegeben babe, 
wie er dad Grundſtück nicht als bloſes artenland, — als 
Bauſtelle bezahlt verlange. 


In jener Eröffnung des Beklagten sub a mußte Kläger unbe— 
dingt Veranlaſſung finden, jenem ſofort zu ſagen, daß und in 
wie weit der Erreichung jenes Zweckes ein Hinderniß in der dem 
öftlihen Grenznachbar eingeräumten Servitut entgegenſtehe; wenn er 
died unterlieh, den Beklagten fogar in der Meinung, daß ein der— 
artiges Hinderniß nicht vorhanden fei, dadurch beftärkte, daß er das 


*) Bellagter hatte vom Kläger eine Parzelle gekauft, auf welcher zu 
Gunſten eines Nahbargrundftüds die ihm verfchwiegene Servitut haftete, 
daß ſolche nicht mit Gebäuden bebaut werden bürfe und verweigerte auf 
Erfüllung des Kaufs verklagt, folde, da ihm mit biefer Servitut das 
Kaufobject nuglos fei. 
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Grundſtück als Bauplatz bezahlt verlangte, fo läßt das Verſchweigen 
der Dienftbarkeit vor und bei dem behaupteten Kaufsabfchlufje 
nicht füglich anders als ein argliftiged fich betrachten, darauf be- 
rechnet, ven Beklagten zu Cingehung bed Kaufed in der von ihm, 
dem Kläger beabjichtigten Maaße, zu beftimmen. 

Hiernach aber feheint e8 bedenklich, die Ausflucht ſchon jept 
blos in der von den Verfaffern des vorigen Urtheld angenommenen be- 
ſchränkten Richtung für begründet zu erklären und fie ohne Weiteres 
infoweit für unbegründet zu achten, als Beklagter Wiederaufhebung 
des Kaufs verlangt. 


123. 


In dem Sinne des 8. 67. des Hypothekengeſetzes vom 
6. November 1843 fteben f. g. Regalzinfen den Bor- 
zugszinſen gleich. 

II. Sen.Erk. vom 13. Det. 1859 ad no. 48/390 deſſ. J. 

Der Sap wurde ausgefprochen unter Bezugnahme auf 
Sintenis, dad praftifche gemeine Civilrecht IL. $. 87. 
sub. II. 4. Anm. 28. ©. 101 $. 93. sub. A. I. 6. 
©. 185. 
und 
Heyne, Gommentar zum Hypothekengeſ. Th. J. S. 312. 


Nachtrag zu Heft 1. ©. 15. 
(Berfonalveränderungen ıc.) 

In Folge des Ablebens des Dberappellationsrathes Raabe (vergl. 
diefes Heft, ©. 412) iſt Oberappellationsrath Siegmanun zum zweiten, 
und Oberappellationsratö Dr. Pöfhmann zum dritten (fellvertretenden) 
beputirten Rathe bet dem Eultusminifterium (vergl. Heft 1. ©. 18. sub. E.) 
beflimmt worben. 


VI. 


Ueberſicht der im Jahre 1859 von dem Ober-Ap— 
pellations-Gericht gegebenen Entſcheidungen. 


Don Dr. von Cangenn. 


Das unter © beigegebene Berzeichniß der im vergangenen 
Jahre vor dem Dberappellationsgeriht zur Enticheidung ges 
brachten Rechtsſachen fordert zu einigen Bemerkungen auf. 

Nur die Fälle, in welchen die Borjchrift der Strafproceß: 
ordnung Art. 357. eintritt, find unbedingt an dad DAG. zu 
bringen, daher kann man von den übrigen verzeichneten Fils 
len feinen ganz fibern Schluß auf den Stand der Sache im 
Lande machen. Allein ein Anhalten giebt jenes Verzeichniß 
dennoch. Denn theils find gewiß in den meiften an fi von 
dev Gompetenz des OAG.'s nicht ausgeichloffenen Sachen 
Rechtsmittel eingewendet worden, theild kann man jelbit hier— 
von abgejehen, auch aus der dem Ganzen gegenüber nur pars 
tiellen Ueberfiht ein Anhalten nehmen zu Beantwortung der 
Frage: haben die Verbrechen zugenommen und welde Verbre— 
hen find vorzugsmweife im Steigen begriffen ? 

Man würde nicht richtig Ichließen, wollte man hierbei 
nicht in Betracht ziehen, daß das Königreih Sachſen eines 
der bevölkertſten Länder Deutichlands ift und daß in einem 
großen Theil des Königreichs der Aderbau in zweiter Reihe 
ftehet. 


68 ift eine alte Erfahrung, daß blos oder vorzugsweife 
31 
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Aderbau treibende Gegenden im Ganzen weniger Berbrechen 
aufzumeifen haben, als folde, wo induftrielle Beſchäftigung 
vorherrſchet. Es hat dies wohl fchon darin feinen Grund, 
daß in legten die Menjchen enger beifammen wohnen, die 
Bevölkerung oft übermäßig dicht und der Erwerb mehr Schwan- 
fungen unterworfen tit. 

Wer die Zahl und Art der verzeichneten Strafrechtsſachen 
betrachtet, wird wahrnehmen, daß namentlich drei Arten von 
Verbrechen in der leßteren Zeit fih vermehrt haben; fie find 
Mord, Meineid und fernelle Ausichreitungen. 

Es lagen im vorigen Jahre dem OAG. at Sachen vor 
deren Gegenftand Mord war; (hierunter war ein Fall nah dem 
alten Berfahren zu behandeln, vergl. d. Ueberfiht unter A. 3.) 
vier Sachen wobei es fih um Mordverfuh handelte, 

Nah der Erinnerung des BVerfaffers dieſer einleitenden 
Bemerkungen war feit 15 Jahren (beinah fo fange fteht er 
an der Spite des OAG.'s) die Zahl der me Fälle 
nie fo hoch geftiegen. 

Es geftattet weder der Zwed noch der Raum diefer Bes 
merfungen fih über die Motiven und die Modalitäten bei jenen 
Fällen auszufprechen; nur foviel jei bemerft, daß fie großen 
Theils eine Verwilderung des Herzens und eine Durchbrechung 
der auch rohe Menſchen oft noch abhaltenden Schranken zeig: 
ten, welche nur mit tiefem Schmerz betrachtet werden können. 
Auch drängt fi die Wahrnehmung auf, daß bei den vorkommen— 
den Verbrechen des Mordes und bei den Verſuchen deſſelben 
die Vergiftung eine größere Rolle fpielt als in der älteren Zeit. 

Sn Betreff der Meineidsfälle ift zu erwähnen, daß jie 
meift unter Art. 222. des Strafgeſetzbuchs fielen. (E8 Tag die 
Abfiht vor, fih oder Andern einen rechtswidrigen Bermögens- 
Bortheil zu Schaffen.) Das Verbrechen des Meineids kömmt 
fehr oft in der Modalität vor, daß der Meineidige die ihm, 
wie er glaubt, zuftehende Einrede der Zahlung mit dem Läug— 
nen des Klagegrundes vertaufchen will und den letztern des— 
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halt abſchwört. Je häufiger fih Dies bei den Unterfuchungen 
herausstellt, deito mehr dürfte e8 die dringendfte Nothmendig> 
feit fein, im Schwörungsdtermine den zur Eidesleiftung fi bes 
reit Erflärenden auf jolhe Refervationen aufmerkſam zu mas 
hen und die Unzuläfftgkeit und Strafbarfeit derfelben zu Ges 
müth zu führen, ben fo verhält es fich mit den fo häufls 
gen Eiden über außerehelihe Beiwohnung; auch bier ſuchen 
die Schwörenden bäufig einen Behelf darin, daß fie ihrer 
Meinung nah die Vaterfchaft ablehnen, wenn fie auch wiffen, 
daß fie ſich aefchlechtlih vwermifht haben, und alfo den Eid 
fo, wie er erfaunt ift, nicht ſchwören fönnen. 

Ueberbaupt aber hat der Griminalrichter Gelegenheit, zus 
weilen die traurigften Wahrnehmungen über Srreligiofität 
jelbft folder Individuen zu machen, welche eben nicht zu den 
in Erziehung und Unterricht gang vernacläffigten gehören. 
Der Verpflichtung zu Zahlung einer felbit fleinen Schuld ge: 
genüber werden Gottesfurht und Gewiffen bei Seite gefcho- 
ben nnd nicht gehört. 

Ein fehr dunkles Blatt in den Annalen der Strafrechts— 
pflege bilden die feruellen VBerbreden, welde im StGB. Art. 
180 u. f. bezeichnet werden; namentlich haben fich feit einigen 
Jahren die Fälle gebäuft, welche nah Art. 180 u. f., ind 
befondere 183 des StGB.'s zu ftrafen find. Es find Beifpiele 
von Mißbrauch Eleiner faum 2 bis 3 Jahr alter Kinder vor: 
gefommen und eben fo hat die Criminalſtatiſtik Fälle aufzu— 
weifen, wo die Verpflichtung, das Heil der Kinder, welche zur 
Obhut anvertraut waren und werden mußten, zu überwachen, 
von den grauenhafteften Berbrechen nicht abhielt. 

Mag aud unfere Zeit in vielfaher Beziehung fih aus 
zeichnen, mag der menschliche Geift die größten und weltge- 
ſchichtlich wichtigſten Erfindungen gemacht haben, mag felbft die 
äußere Rohheit (mas jedoch noch problematisch ift) in Abnahme 
fein, — an wahrer Gewiffenhaftigfeit, an Heberwindung der 
Genußfuht und Habſucht ftehet fie nicht höher als die Vor— 
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zeit. Darum aber fol die Hoffnung nicht aufgegeben werden, 
daß Tage fommen fünnen, in welden die Criminal-Juſtiz we— 
niger Verbrechen in ihre Annalen aufzuzeichnen haben wird, 
ald gegenwärtig. 

Soviel die Givilfahen augehet, ergiebt fi aus dem Ver: 
zeichniffe, daß namentlich die Ghefcheidungsjachen, wenn fie 
auch gegen vorige Jahre nicht zugenommen, vielmehr in etwas 
fi gemindert haben, doc immer nod in bedeutender Zahl 
vorfommen, und daß unter 767 Eheſcheidungs-Proceſſen 29 
wegen Ehebruchs rechtöhängig geworden waren, 

Auch die Natur der Eivil-Proceffe bat fih mit der Zeit 
geändert; wohlthätig haben Darauf eingewirft die Ablöjungs- 
gefege im Betreff dev Frohnen, Dienftbarfeiten, Laudemial— 
Pfliht u. ſ. w., die allgemeine deutſche Wechjelordnung, mag 
fie auch zu manchen neuen Streitfragen Anlaß gegeben haben, 

das Gejeß vom 7, November 1843 über die Grund: und Pr 
votbefen- Bücher. | 

Sp außerordentlich weitläufige, viele Actenbände füllende 
Proceffe, wie fie ſonſt bäufig vorfamen, gehören jeßt zu den 
jeltenern. 

Dagegen haben fih die Schwierigkeiten bei Entiheidung 
der bürgerlichen Proceffe dadurch vermehrt, daß die Gefchäfte 
im gewöhnlichen Leben, in Handel und Wandel tbeild ver: 
widelter geworden find, theils die Rechtsverhältniſſe mehr und 
mehr in einander greifen, eine äußere Form von Geſchäften oft 
nur darum gewählt tft, um leichter einen dieſer Form fremden 
Zweck zu erreichen. 

Auch die mindere Anbänglichfeit an erfauften oder ererb— 
ten Grundbefig, die Verbindung der Landwirthſchaft mit indu— 
ftriellen Unternehmungen — Died Alles hat dazu beigetragen, 
die Nechtsverhältniffe vielfady in einander zu ſchlingen und 
ihre GEntwirrung durch Proceß und SUN BUN zu er: 
jhweren, 
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A. 
I. oder Criminal: Senat. 


(Bergl. pag. 1, 2, 3, 4 und 10 tes 1. B. 1. 9. der Annalen des 
K. S. Dberapp.:®er.) 


Bei Beginn des Jahres 1859 lagen an Criminal: 


ſachen von 1858 zur Erledigung vor: 65 
Bom 1. Januar bid 31. December 1859. find ein: 
gegangen: 1447 
in Sa: 1512 
Davon 
find im Jahre 1859 abgeurtheft und bez. fonft er- 
fediget worden: 1441 
mithin verblieben am Schluß des Jahres 1859 71 


unerledigt. 
Die erledigten Criminalſachen beftanden in 
70 Urthelsfahen alten Verfahrens, (f. d. Antert 
sub. 3.) 
64 Unterfuhungsfachen gegen Milttärperfonen, (vgl. 
Verordn. v. 13. Aug. 1855. II. 4.) 
2 dergleichen wegen Hinterziehung indirecter Abga: 
ben, (vergl. dief, Verordn. a. a. O.) 
923 Urtbelsfahen neuen Verfahrens und 
382 andern Enticheldungen in Sachen neuen Berfab: 
rend, 
Der Verſpruch in Griminalfiahen des neuen Verfah— 
rens erftredte fih über 
89 Nichtigfeitsbefhwerden mit Berufungen, 
294 Nichtigkeitsbeſchwerden, | 
564 Berufungen 
und 
39 MWiederaufnahme-Gefuche. 


Außerdem wurde in gleihen Sachen über 
84 Befchwerden, 
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13 Gompetenzdifferenzen 
und 
36 Auftrags-Ertheilungen 
Entichließung gefaßt. ö 
Ferner wurden 8 Verhandlungen in Gemäßheit art. 357 
und art. 341 2 d. StPO. abgehalten, und zwar: 
6 wegen Mordes, 
1 wegen Raubmordes, 
1 wegen verfuchten Raubmordes. 
Dabei wurden: 
1 Eaffations-Erfenntniß, 
5 cenfirmatorifche und 
2 reformatorifche Urthel 
gefprocen. 
Von den 5 confirmatorifhen Urtheln lauteten 4 auf 
Zodeöftrafe und 1 auf lebenslängliche Zuchthausſtrafe. 


Die auf eingewendete Rechtsmittel zum Verſpruch in- 
zweiter, bez. Dritter Inſtanz gelangten Eriminalfachen 
1.) des neuen Berfahrens 
betrafen folgende Verbrechen: *) 


34 Widerfeglichfeiten, (Art. 142 des StGB.) 
4 Widerfegungen gegen erlaubte Selbft- 
hülfe, * " 143 " " ) 


*) Unter den aufgeführten Verbrechen befinden ſich allerdings biefeni- 
gen nohmals mit aufgenommen, welche nah vorausgegangener Gaffation 
des erfis ober zweitinftanzlichen Erfenntniffes fpäterhin nochmals zur Ent: 
fheidung an das Dberappellationsgericht gelangten. Wenn übrigens bie 
Summen der aufgeführten Berbrehen alten und bez. nenen Verfahrens 
mit der Zahl der vorher ſummariſch angegebenen verfprodhenen Sachen 
bifferiren, fo erklärt fih dies daraus, daß unter legteren fi nicht 
wenige Unterfuchungen befanden, welche mehre Berbrehen zum Gegen 
ſtande hatten, fowie daß bei Aufzählung jener Verfpruchsfachen die Fälle, 
wo es fih um Miederaufnahme-Anträge oder um Rechtsmittel gegen Ber: 
weifungss@rfenntniffe handelte, außer Berüdfichtigung geblieben find.) 
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4 Widerfegungen gegen Behörden, (Art. 144 des StGB.) 


3 Störungen des Hausfriedens, (va Bil m) 
3 dergleichen, (>: 18,0, 
2 Befreiungen von Gefangenen ohne 

Gewalt, a 7 
5 dergleichen mit Gewalt, („13 nm) 
3 dergleichen durch Dritte, (13 see) 
7 Morde (incl. 2 Raubmorde), („1 u m) 
4 Mordverfuhe (incl. 1 Raubmord- 

verſuchs), 
2 Todtſchläge, ee — 
2 Todtſchlagsverſuche, (bez. einmal in | 

Eoncurrenz mit Körperverlegung 

und Anftiftung), 
4 Kindestödtungen, a 
1 Anftiftungz. Leibesfrucht-Abtreibung, ( „160 u u ) 
3 Geburt3-Berheimlichungen, („162 u on) 
7 Fälle wegen Medicafterei, en | 
8 Tödtungen aus Unbedacht, („5 un) 
21 Körpewerleßungen, (n16 u» m) 


3 Körperverlegungen mit tödtlichem 

Erfolge, di 
1 Körperlegung aus Unbedadhtfamfeit, ( „ 175 
1 Körperverlegung bei Ausübung des 


Züchtigungsrechts, („176 „ „ ) 
1 Raubverfud), („177 un) 
5 Nothzuchts-Verbrechen, (er |: 4 


7 Fälle wegen Nothzuchtsverſuchs, 
3 Unzuchtsverbrechen an Wehr: oder 


Bemußtlofen, ( „18 „ " ) 
25 dergleihen mit Kindern unter 12 
Jahren, (Br) 


1 widerrechtlihe Freiheitsberaubung, 
(an einem Adfcendenten) a a er 
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8 Nöthiqungs- Fälle (nel. 1 in Con— 


currenz mit Körperverlegung), (Art. 201 des StGB.) 
12 Bedrohungen, 200 u; 
15 Brandftiftungen (incl. 2 in Eoncur: 

renz mit Diebftahl), ( r 209 „ 44— 


1 Brandftiftungsverfud, 

1 Inbrandftefung eigener Gebäude, ( „ 210 „ Tu 

1 Branditiftung aus Unbedacht, er 
35 Meineids-Fälle, (,221. 222, „) 

2 Meineidsverſuche, 

3 Fälle wegen Anftiftung zum Mein— 


eide, 
10 leichtſinnige Falfcheide, € 3,200 % ae ei 
5 wahrbheitöwidrige Ausfagen,  : 46 


2 Anſtiftungen zu ſolchen, 
3 Schmähungen in Beziehung auf Re— 


ligion und Cultus, — Aa 
23 Verleumdungen, Re cd 
79 Beleidigungen, Cu 239 j 
10 thätliche dergleichen, 5 m 


3 thätlihe Angriffe auf die Scham: 


baftigfeit, (vH u» un) 

12 unerlaubte Selbſthülfe, rt ———— ie) 
6 Ehebrucövergehen, er. 1 

124 einfahe Diebitähle, en — 
2 gewerbmäßige dergl., al 2 

(inel. 33 Rüdfälle, nah „ 30 „  „) 

"83 ausgezeichnete deral., Te I 
(incl. 18 Rüdfälle, nad, ,„ 300 „ = 


14 Diebſtahls-Verſuche, 

7 Diebftahl8-Begünftigungen, 

10 Erprefjungen (inel. I mit Coneurrenz), ( „, 282 ;,, — 
3 Erpreſſungsverſuche, 

54 Betrügereien, (im Sinne des („284285,, 3 
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32 dergleichen, im Sinne des 
(worunter 12 Goncurrenz- und 8 
Rückfälle, nad 

12 Betrugs-Verſuche, 

74 Unterfchlagungen, 

8 Purtirereien, 

3 aewerbmäßige deraleichen, 

1 Berleitung zu Gigentbumsvergeben, 
2 Gntfremdungen, 

3 Entwendungen von Eßwaaren, 

9 bösliche Banfrotte, 

10 Teichtfinnige dergleichen, 

5 Hinterziehungen der Hülfsvollſtreck— 
ung, 
7 Falſchungen, 

1 Verführung zur Unzucht, 

1 Täufhung der Behörde, 

6 Falſchmünzereien, 

3 dergleichen Berfuche, 

1 Entwendung unſchätzb. Gegenitände, 

4 Beeinträchtigung fremden Grundei— 

genthums, 

2 Beſchädigungen fremden Eigenthums, 

3 Verbreitungen nachtheiliger Gerüchte, 

2 Winkelſchriftſtellereien, 

1 Wucherſache, 

3 Inceſte, 

1 Inceſtverſuch, 

2 Fälle wegen Mißbrauchs junger 

Mädchen, 

2 F. mw. gewerbmäßiger Unzucht, 

3 F. w. widernatürlicher dergl., 

1 fonftige Verlegung der Sittlichkeit, 

1 Amtsmißbraud, 


— — — — — — — — — — — — — — — — — — 
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300 


287 
392 
293 
294 
302 
303 
304 
308 


310 
311 
318 
319 
321 


330 


397 
360 
362 


— 
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4 Beftechungsverjuche, (Art. 367 des StB.) 
1 Verlegung der Dienftpflicht, („Ar nm) 
Endlich haben 
bezüglich des Geſetzes: die Beihädigung von Eifenbahnen 
und Zelegraphen u. f. w. betr., 
1 Fall 
und 
bezüglich des Geſetzes: die Forft:, Feld-, Garten, Wild: 
und Fifchdiebftähle u. ſ. w. betr., 
19 Fülle 
. zur Entfcheidung vorgelegen, auh wurden in Eriminalfachen 
de3 neuen Verfahrens auf eingewendete Nichtigkeitsbeſchwer— 
den überhaupt 
75 Urthels-Caſſationen 
ausgefprocden. 
2.) In Unterfuhungsfahen wider Militärper:- 
fonen lagen Fälle vor: 
3 wegen Achtungsverletzung, 
9°, Betrugs, 
4 „ verfucten desal., 
I ,„ wörtlider Beleidigung, 
1.  thätlicher dergl., 
I ,.  mutbmilliger Brandftiftung, 
d_ , Defertion, 
1,  Defertion im Gomplott, 
6 ,„, Diebftahls, 
2 5, Diebftahld-Verfudhs, 
I, Diebitahld im Dienft, 
I. Erceß mit Körpevverlegung, 
1. Forftdiebitahle, 
1, Haudfriedensbruhs mit Gewalt, 
1 ,,  Meineids, 
1, Rothzudt, 
I.  Subordinationdvergehen, 
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wegen fortgefegter Zügellofigfeit. 


1 
1 
1 
1 
5 
2 
1 
2 7 
7 
2 
1 
1 
1 


di 


Die 


Täuſchung, 

Tödtung aus Unbedachtſamkeit, 
Ungehorſams unterm Gewehr, 
Unterſchlagung, 


Unzucht mit Kindern, 


Verletzung der Sittlichkeit im Dienſte, 
Widerſetzung gegen erlaubte Selbſthülfe, 
Widerſetzung, 

Widerſetzung mit Trunkenheit, 

Widerſetzung gegen einen Oberen, 
Widerſetzung vor verſammelter Mannſchaft, 
Wuchers, 


3.) nach dem alten Verfahren 
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geführten und zum Verſpruch in zweiter Inſtanz vorgelegenen 
Criminalſachen, von welchen 


62 von Schönburg'ſchen Juſtizbehörden geführt*) und 


8 aus den übrigen Landestheilen eingeberichtet wurden, **) 

betrafen folgende Verbrechen: 

1 Beſtechungsverſuch, 

5 Betrügereien, 

1 böslihen Bankerott, 

2 Brandftiftungen, 
27 einfache Diebftähle, 

6 ausgezeichnete deral,, 

1 Entwendung, 

1 Fälſchung, 

2 gewaltiame Gefangenen-Befreiungen, 

1 Hausfriedensbrud, 


*) Bergl, Betorbn. die Public. d. Str. Pr. DO. betr. sub 8. 
**) Vergl. diefelbe sub V. | 
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Körperverleßungen, 

dergl. mit tödtlichem Erfolge, 
Meineide, 

Fall wegen Prehvergehen, 
Raubmord, 

Tödtungen aus Unbedachtfamfeit, 
Unterfchlagungen, 
Veruntrauungen, 

I Berleitung zur wahrheitswidrigen Ausſage, 
1 Berleumdung, 

5 Widerfegungen, 

1 Ball wegen Winkelfchriftftelleret, 
1 Fall wegen Wuchers, 

In der unter vorftehenden Griminalfällen mit aufgeführ- 
ten Raubmords-Unterfuchungsfache wurde das in erfter Inftanz 
vom Königlichen Appellationsgerichte zu Zwickau gefprochene, 
auf Zodesitrafe lautende, Urthel beftätiget. 


B. 
II. oder Civil-Senat. 


(Bergl. pag. 4, 6, und 10 d. 1. B. 1. 9. der Annalen d. K. ©. 
Oberapp. Ger.) 


Dei Beginn des Jahres 1859 lagen zum 


ID 1 DD m — —⏑ — 60 


Verſpruch vor: 260 Sachen, 
vom 1. Januar bis 31. December 1859 find 
eingegangen: \ 96 „ 


in Sa.: 1186 Sachen. 
Davon find im Jahre 1859. vorgetragen 
und erlediget worden: . 945 Saden. 
Es verblieben fonach noch unerlediget: 241 Sachen. 
Bon den vorgetragenen, der Mehrzahl nach und beziehent- 
lich im Webrigen dem Obligationenrechte angebörigen, Sachen 
fönnen ausgezeichnet werden: 
3 Bergſachen, 
9 Befibitreitigfeiten, 
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16 Goncurie, 
50 Dotationd: und Alimentationsiachen, 
2 Edictalfahen außerhalb des Cocurſes, 
167 Eheſachen (worunter 23 in Folge Ehebruchs,) 
28 Erbichaftsitreitigfeiten, 
1 Familienfideicommiß-Sache, 
6 fiscaliſche Prozeffe, 
8 Prozeſſe, herrſchaftliche Dienjte und andere Leiftungen betr., 
1 Grenzitreitigfeit, 
42 Handelsgerichtsſachen, 
3 Prozeffe über eheweibliches Einbringen, 
3 Koblenabbau:Prozeffe, 
5 Koblenzebent:Prozefje, 
5 Lebngelderitreitigkeiten, 
4 Nachdrucksſachen, 
39 Servituten: und MWegeftreitigfeiten, 
1 Uebertragung von Unterfuchungsfoften betr., 
1 Wegebau-Prozeß und 
18 Wechieliachen. 


! OC. 
III. oder Leuterungs-Senat. 


(Bergl. pag. 5, 6 und 11 des 1. B. 1. H. der Annalen des K. ©. 
Dberapp. Ger.) 
Bei Beginn des Jahres 1859 lagen aus dem 
Sabre 1858 zum Berfpruch vor: 41 Sachen, 
vom1. Jan. b. 31. Dee. 1859. findeingegangen: 87° 
in Sa.: 128 Sacen. 
Davon find im Jahre 1859 abgeurthelt 
worden: 106 Saden, 
mithin verblieben noch unerledigt: 22 Sacen. 
Bon den vorgetragenen, der Mehrzahl nad und beziehent: 
lid im Uebrigen dem Oblinationenrechte angehörigen, Sachen 
können ausgezeichnet werden: 
3 Befigitreitigfeiten, 
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2 Goncurfe, 

3 Dotationd: und Alimentations-Sachen, 
14 Eheſachen (worunter 4 wegen Ehebruchs), 

3 Erbſchafts-Differenzen, 

2 Prozeffe, herrſchaftl. Dienfte und andere Keiftungen betr., 
18 fiscaliihe Kohlenzehent-Prozeſſe, 

3 Lehngelderprozeſſe, 

1 Wedfelfahe und 

6 Ablöſungsſachen. 

D. 
Ertrajudiciale Senat. 
(Bergl. pag. 5, 6 und 11. d. 1. B. 1. H. der Annalen des K. ©. 
Dberapp, Ger.) 
Bei Beginn des Jahres 1859 lagen aus dem 


Sahre 1858 zur Enticheidung vor: 18 Saucen. 
vom |. Januar bis 31. December 1859 wurden 
einberichtet: 214 „ 


| in Sa: 232 Saden. 
Davon find im Jahre 1859 vorgetragen 
worden: 223 Sachen. 


mithin blieben noch unerfedigt: 9 Saden. 
Sierüber ift noch zu erwähnen: 
daß die Ordinar-Regiftranden 
1.) des U. Senats 1961 _, 5 
2.) des III. Senats ai Eingänge. 
enthalten, welche theils durch fofort vefolvirte Ausfertigungen, 
theild durch Decretur erledigt worden find. 


Vo. 
Ob und inwieweit die erfolglos gebliebene 
Berleitung zu einer wahrheitswidrigen Ausfage 


in einer den Anftifter felbit betreffenden Angele- 

genheitaufGrundder Beftimmungen Abſchn. 2 Art. 

64 und 65 in Verbindung mit Art. 229 des Str. Gef. 
Buh’s für firafbar zu achten ſei? 


Bon Herrn Oberappellationsrath, Ritter ꝛc v. Salza u. Lichtenau. 


Ein wichtige und ſchwierige Frage des Strafrechts ift die, 
in welcher Weiſe die Anftiftung zum Verbrechen binſichtlich 
feiner ftrafrechtlihen Berantwortlichfeit in dem alle zu bes 
handeln fei, in welchem die Anftiftung entweder gar feinen 
ftrafbaren Erfolg hatte, oder ihr doch wenigſtens nicht die von 
dem Anftifter beabfichtigte That in ihrer Vollendung zur Seite 
getreten ift. 

Die Anftiftung an fih, ohne eine darauf folgende Aus: 
führungshandlung des Thäters, ift in den gemeinrechtlicen 
Quellen des Strafrehts, abgejehen von der durd die Natur 
des Verbrehens bedingten Ausnahme bei dem Majeitätövers 
brechen nirgends für ftrafbar erklärt. Weder das Römijche und 
canonifhe Recht, noh die P. Ger. Ordn. fennen eine ſoge— 
nannte felbititändige Strafbarfeit der Anftitfung. Sie unter: 
werfen nur Die auf Hervorbringung des Verbrechens gerichtete, 
mit einem Erfolge verbunden gewefene, intellectuelle Einwir- 
fung eben fo wie die Handlung des Thäters felbit der auf 
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die That gefeßten Strafe; ſ. Zachariä, im Archive d. Er. 
R. v. 3. 1850, ©. 260 ff. Hiernach würde die Anftiftung ftraf 
vechtlih nur von dem Standpunkte der That aus zu betrach— 
“ten, Thäter und Anftifter, der That gegenüber, immer nur als 
eine Perſon aufzufaffen fein, daraus aber weiter folgen, Daß, 
wie gefährlich auch das eingetretene Verhältniß zwijchen An: 
ftifter und Thäter werden fünne, doch des eriteren criminelle 
Strafbarfeit eber nicht Platz greife, als dieſes Verhältniß durch 
ein äußerlich erkennbares Werk des letzteren ſich bekundet habe. 
Bei dieſer einfachen Behandlung der Anſtiftung iſt aber die 
gemeinrechtliche Theorie und die ihr ſich anſchließende Praxis 
nicht ſtehen geblieben. Von der Anſicht ausgehend, daß die 
intellectuelle Kraft des Anftifters, vermöge deren er auf den 
Thäter gewirkt, nicht mehr der Gedanfenwelt angebört, jobald 
der auf Vollbringung des Verbrechens gerichtete böje Wille in 
äußerlich erfennbarer Weiſe bervorgetreten fei, iſt man offen— 
bar aus feinem andern Grunde Darauf gefommen, die erfolg: 
(08 gebliebene Anftiftung für ftrafbar zu erklären, al® weil man 
fie unter den Begriff der unterftandenen Miffetbat (P. ©. O. 
178) oder des ftrafbaren Verſuchs ſubſumiren zu können 
glaubte. Man fand dieſer Anſchauungsweiſe zufolge in der 
Anftiftung den eriten Berfuch zur That. 

Als man fpäter zu Dem entaegengefeßten Extreme ſich 
wendete, bat man im der Anjtiftung felbft ſchon, infofern als 
durch fie, möge fie als verfucht oder ‚gelungen erfcheinen, der 
verbrecherifche Wille genügend objectivirt fich zeigt, ein eiqnes 
Verbrechen gefunden und von veriuchter und vollendeter An— 
ftiftung, gerade wie von der verjuchten und vollendeten That, 
geſprochen. Die Folge dieſer Anſchauungsweiſe würde fein, 
daß überhaupt die Strafburfeit des Anftifterd von der des 
Thäters ganz unakhängig geitellt werden müſſte. Die Ber: 
fchiedenheit der hiernac gegebenen möglichen Standpunkte und 
und der Einfluß diefer Anfchauungsweije auf dem Gebiete der 
Auslegung des pofitiven Rechts liegt auf der Hand. ö 
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In der neuern vaterländiichen Strafgefeßgebung :ift dieſe 
wie jene Theorie zur Geltung gefommen. Die lettere jedoch 
nur ausnahmsweiſe infoweit, als die eigentbümliche Beſchaffen— 
heit aewiffer, befonders hervorgehobener Verbrechen eine felbit- 
ftändige Strafbarfeit der Anſtiftung bat angemefjen ericheinen 
laffen. Außerdem ift die Anftiftung nur als wirkliche oder 
mögliche Urſache des beabfichtigten Verbrechens aufgefaßt wor: 
den. Hierbei ift man binfichtlih des feitgehaltenen Grund» 
ſatzes: daß die Anftiftung als Verſuch des Verbrechens zu 
jtrafen Sei, Sobald ihr kein ftrafbarer Erfolg zur Seite getreten, 
nur inſofern auf eine Ergänzung des gemeinen Rechts zuge: 
kommen, als zur Begegnung der Schwierigfeiten, Die eine Ueber: 
tragung der verfchiedenen Grade des Verſuchs auf die Anſtif— 
tung baben würden, in diefer Beziehung eine beitimmte Grenze 
ein für allemal gezogen worden tft. | 

Obſchon alfo das Geſetz die Anftiftung in Ermangelung 
eines Erfolgs als Verſuch des beabfichtigten Verbrechens geftraft 
wifjen will, fo ift damit nicht geſagt, daß eine ſolche erfolglos 
gebliebene intellectuelle Einwirkung wie der Verſuch des Ber: 
brechens felbit zu behandeln ſei, fondern e8 liegt darin nur 
der Ausspruch, daß fle dem Verſuche des Verbrechens binfichtlich 
der Strafbarkeit aleichzuftellen fei. Iſt Demnach der Unterjchied 
zwifchen Verſuch und Vollendung bei der Anftiftung, als delic- 
tum sui generis, in dem Gefeße, außer in den befonders ber- 
vorgehobenen Ausnahmefällen, nicht begründet, fo fann aud 
die Negel, daß der Verſuch eines Verbrechens zu ftrafen fei, bier 
nicht zur Anwendung fommen. Der einzig und allein maßgebende 
Geſichtspunkt für die Enticheidung in Fällen der Art ift vielmehr, 
neben dem Umſtande, daß der Wille des Verleiters auf eine 
äußerlich erkennbare Weiſe hervorgehoben fein muß, der, auf 
welchen die Beichaffenheit der von ihm beabfichtigten, bei dem 
anderen angeregten Handlung hinweiſt. Sobald dieſe fowohl 
dem Anftifter, als dem Angeftifteten, oder auch nur dem einen 


oder dem andern gegenüber, als eine Gejegesübertretung fi 
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harafterifirt, wird unbezweifelt das Gefeh angewendet werden 
müſſen; denn in allen dieſen Fällen folat die Strafbarfeit des 
Berleiterd aus feinem Außerlich hervorgetvetenen, auf ein Ber: 
brechen gerichteten Vorſatze. Dem fteht bei der Anftiftung zu 
einer wahrbeitswidrigen Ausjage in eiqner Angelegenheit des 
Anitifters die Beſtimmung im Schlußiage Art. 65 des Str. 
G. B. nicht entgegen; denn dieſe Beitimmung ift auf die Fälle, 
wo die That erft Durch Die perfönlichen Berbältniffe des Ange- 
ftifteten jtrafbar wird, überhaupt nicht zu beziehen. Es muß 
vielmehr, aleih wie nad Art. 63 unter gewiſſen Verhält— 
niffen Jemand wegen der Handlung eines Dritten, zu der er 
diefen veranlagt hat und welche für diefen völlig ftraflos iſt, 
dennoch wegen Anftiftung beftraft werden ſoll, auch denjenigen 
eine Strafe treffen, welcher den Dritten zu einer für Diefen 
ftrafbaren, im Betreff feiner, des Auftifters, Perſon dagegen 
an und für fih mit Strafe nicht bedrohten, Handlung verleitet. 
Bon einer ſolchen Handlung läßt fih nicht fagen, wie gleich: 
wohl der Schlußfaß Art. 65 des Str. G. DB. vorausießt, daß 
der Anftifter zu ihr in einem Berbältniffe als Thäter ftche; 
ſ. Allgem. Ger. Zeit. J. S. 468 und III. ©. 108 u. 231. 
Anders verhält e8 ſich aber, wenn die heabfichtigte That 
jowohl im Berhältniß zum Anitifter, als im Verhältniß zum 
Angeftifteten nicht ftraffällig erfcheint, Diefer wie jener alfo, 
wenn er die That für fih begangen hätte, nicht zu beftrafen 
gewejen fein würde, wie der Fall it, fobald es fihb um eine 
wahrheitswidrige Ausfage im Sinne Art. 229 des Str. G. 2. 
handelt und der Berleiter und der Verleitete in eadem causa 
obnoxii, unius facinoris rei find, oder der eine zugleich als 
Objeet der verbrecherifchen Handlung des andern erfcheint, 
da8 Object des Verbrechens zwifchen beiden identifch tft. 
Hier wo die beiderfeitigen Ausfagen für die beiderfeitige 
Anklage von wefentlicher Erheblichkeit find, kann der eine 
Mitbefchuldigte duch den Verſuch, den andern, zu Ablegung 
eines Geftändnifjes geneigten, Mitbefhuldigten zu einer wahr: 
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heitöwidrigen Ausfage zu beftimmen, feines VBerftoßes gegen 
die Borichrift Art, 229 des Str. ©. B. ſich ſchuldig machen; 
denn wie man auch feine Handlungsmweife auffaffen möge, von 
feinem oder des DBerleiteten Standpunfte aus, immerhin wird 
diefe Handlungsmeife fih als eine ſolche charafterifiren, auf 
welde infofern, als fie eine den Berleiter und den Berleiteten 
gleichmäßig angehende Angelegenheit betrifft, die Ausnahmeber 
ſtimmung Art. 229 des Str. G. B. Anwendung leidet. Selbft 
wenn in einem folhen Falle der von dem Verleiter ange: 
gangene Mitbefchuldigte bereits der Verpflichtung, vor Gericht 
die Wahrheit zu jagen, nachgefommen fein follte, wird nicht 
zu behaupten fein, daß er nunmehr dem Berleiter gegenüber 
gleichſam als ein folder ericheine, der in einer ihn nicht an— 
gehenden Sache eine falfche Ausfage babe erftatten follen, weil 
bei dem Borbandenfein untrennbarer, den Verleiter und den 
Berleiteten gleihmäßig treffender Anflagepunfte die von dem 
eriten ausgegangene Einwirkung doch nur auf etwas, was eben- 
falls nicht mit Strafe bedroht ift, binauslaufen würde, nämlich 
auf den Widerruf eines formell gültig abgelegten Geftändniffes 
Seiten des der Einwirkung ausgeſetzt geweſenen Mitbeichul: 
digten. (Entfcheidung des DO. U. G. vom 15. Febr. 1860.)*) 


*) In einem Falle, in welchem von zwei ber mit einander verübten 
widernatürlichen Unzucht Angeklagten der eine, leugnende, den andern, ger 
ftehenden, zur Zurüdnahme ber mit dem Geftändniffe verbundenen Anzeige 
wider ihn zu bewegen verfucht hatte, Iehnte das Gericht die Einleitung ber 
Unterfuhung wegen Berleitung zu wahrheitswidriger Ausfage ab. Die 
hiergegen von der Staatsanwaltfchaft erhobene Befhwerde ward vom DAG. 
mittelft Verorbn, v. 15. Febr. 1860 no. 165/135 d. 3. mit Nüdficht auf 
die im Texte entwicelten Grundfäge zurüdgewiefen. 
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VII. 
Eine Streitfrage 
aus dem Gebiete der Verbrechen wider das Eigenthum. 
Von Dr. Sickel. 


Die Frage, ob derjenige, welcher ein ihm anvertrautes 
oder auf eine andere nicht widerrechtliche Weiſe in feine Inne— 
habung gefommenes fremdes verichloffenes Behältniß erbricht 
oder mitteld Nachichlüffels eröffnet, um den Inhalt fich wider: 
vechtlich zuzueignen, an dieſem Inhalte eine Unterſchlagung bes 
gehe oder ſich eines ausgezeichneten Diebftahls fchuldig mache, 
gehört zu den zweifelhaften. 

Während unter den Schriftitellern, welche die Frage be- 
rühren, bereit Klein 

Grundf. des gem. deutjch. peinl. Rechts 8. 441 
allerdingd zu einer Zeit, zu welcher man erft allgemeiner an- 
fing, einen beftimmtern Unterfchied zwifchen Unterichlaaung und 
Diebftahl anzuerkennen, bei Frachtfuhrleuten und Sciffern, 
wenn fie des Inhalts ihnen verichloffen anvertrauter Behält- 
niffe fich widerrechtlih anmaßen, dies ald eigentlichen Dieb: 
ftahl bezeichnet, auch in einigen von Goltdammer 

Archiv für preuß. Strafreht Th. IL. ©. 213 425, 
mitgetheilten Fällen Preußifche Gerichtshöfe, früher jelbit das 
Obertribimal zu Berlin, dahin entfchieden haben, daß Dieb: 
ftahl anzunehmen fei und nicht Unterjchlagung, fo it Dagegen 
wiederum von anderen Rechtslehrern, 3.8. von Tittmann 

Handb, d. Strafrechtöwiffenich. Bd. IL $. 510. 2. Ausg. 
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doch obne nähere Motivirung des Ausſpruchs, und ausführ- 
liher von Mittermaier 

Arhiv des Er. R. N. F. 1852. ©. 542 
die entgegengefegte Anfiht, daß nur Unterfchlagung vorliege, 
vertheidigt worden, und es tit jowobl von dem Preußiichen 
höchſten Gerichtöhofe in neuerer Zeit, allerdings zum Theil un: 
ter Bezugnahme auf Beftimmungen des Preußiichen Landrechts, 

Goltdammera. a. D. ©. 122, 211, 425 
als audb vom DAG. zu Dresden 

Allg. Ger.:Zeitung f. d. Königr. Sachſen ꝛc. Bd. 1. ©. 121 
in einem im Sabre 1857 gefüllten Erfenntniffe in gleichem 
Sinne entichieden worden. 

Als abgeichloffen dürfte jedoch die Sache noch nicht anges 
jeben werden fönnen, und die fehr von einander abweichenden 
Rejultate, welche man bei der Beitrafung eines Falles erlangt, 
je nachdem man der einen oder der andern Auffaffung beitritt, 
fordern zur wiederholten forgfältigen Prüfung auf. 

Für die Unterichlagungstbeorie, wie ich der Kürze halber 
die von den zulegt genannten Spruchbehörden befolgte Anficht 
nennen will, bezieht man fich hauptſächlich auf eine Stelle der 
Pandecten, L. 1. $. 41 depositi (16, 3.), in welder Ulpian 
faat: 

Si cista signata deposita sit, utrum cista tantum petatur, 
an et species comprehendendae sint? Etait Trebatius, 
cistam repetendam, non singularum rerum depositi agen- 
dum. Quod si res ostensae sunt, et sic depositae, ad- 
jiciendae sunt et species vestis. Labeo autem ait, eum, 
qui cistam deponit, singulas quoque res videri deponere: 
ergo et de rebus agere eum oportet. Quidergo, si igno- 
raverit is, qui depositum suscipiebat, res ibi esse? Non 
multum facere, cum suscepit depositum. Ego et rerum 
depositi agi posse existimo, quamyis signata cista depo- 
sita sit. | 

Dan argumentirt nun fo: die Stelle beiagt, der Inhalt 
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eines verſchloſſen anvertrauten Behältniffes fei auch Depofitum ; 
durch Depofition gelangt der Depoſttar zur Innehabung des 
Depofitum, folalich erſtreckt ſich ſeine Innehabung au auf den 
Inhalt der ihm verichloffen anvertrauten Kifte. 

Die lex 1. D. depositi ift im ganzen Zufammenbange 
aus Ulpian’s lib. 30 ad edietum entnommen, und man fann 
daher bei Auslegung der darin gegebenen Entſcheidung eines 
fpeciellen Falles nicht von ihrem übrigen Inhalte und nament— 
ih nicht von den im erften Theile vorausgeſchickten allgemei- 
nen Grundfäßen abiehn, noch auch darf man den Zweck diefer 
Entfheidungen aus den Augen verlieren. Man bat aljo eben 
jowohl in Betracht zu ziehen, daß $. 5 des Gefehes geiagt 
wird: 

Quae depositis rebus accedunt, non sunt deposita, utputa 
si homo vestitus deponatur, vestis enim non est depo- 
sita, nec si equus cum capistro, nam solus equus depo- 
situs est, | 
ald daß die zu enticheidende Frage die war, ob der Anhalt 
der verichloffenen Kifte vermittelft der actio depositi zurüd- 
gefordert werden fönne, nicht die, ob er al8 depositum zu be= 
trachten jet. 

Wenn Trebatius von dem Sabe ausging, es fönne nur 
dasjenige, was wirklich depositum fei, mit der actio depositi 
reclamirt werden, jo erfcheint feine Entjcheidung ganz folge- 
richtig, wenn er das Objekt der Klage auf das befchränft, was 
ausdrücklich als Gegenftand der Depofition bei der Uebergabe 
bezeichnet worden. Labeo aber fonnte wegen des $. 5 aufge- 
ftellten Grundjaßes nur jo, wie er es thut, fagen, videri*) 


) Wenn fchon bei den Mömifchen Juriften das Wort videri häufig 
als gleichbedeutend mit diei, esse, intelligi gebraucht wird, fo wird es 
doch eben fo oft auch duch „scheinen“ fich überfegen laffen, und im vor— 
liegenden Falle läßt es fih in einem andern als diefem Sinne faum auf: 
faffen, da es mit der Wirkung einer bloßen Nffirmation neben dem depo- 
nere vollflommen überflüffig wäre. 
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deponere, und man kann in der (pätern Motivirung feines 
Ausſpruchs durch das: nam suscepit depositum wohl weiter 
nichts finden, ald: die Gegenftände find in feine Innehabung 
dadurch gelangt, daß er ein depositum übernahm, ganz ent— 
ſprechend dem zuvor gebrauchten videri. Ulpian endlich tritt 
der Eutſcheidung des Labeo keineswegs allenthalben bei. Er 
würde, wenn er dies beabfichtigat hätte, ih vorausfeglich einer 
Wendung der Art, wie fie öfter vorfommt: quod verum est, 
oder dergleichen, bedient haben. Er fubftitwirt vielmehr dem 
de rebus eum agere oportet ein et rerum depositi agi 
posse existimo. 

Will ih nun auch zugeben, dag er auch dann hätte fagen 
fönnen: et rerum depositi agi posse, wenn er den Inhalt 
der cista als wirkliches depositum betrachtet hätte, weil, wo 
die bedingenden tbatfächlichen Verbältniffe vorhanden find, auch 
noch andere Klagen als die actio depositi, z. B. actio furti, 
die dem Kläger Die nämlichen, nach Befinden ſogar noch grö— 
Bern Bortheile in Ausficht ftellt, al8 die actio depositi, actio 
ex lege Aquilia 

L. 29 pr. D. depositi (16, 3) 

L. 3, 4. Cod. eod, (4, 34) 

L. 18 8. 1. D. commodati (13, 6) 
und andere behufs der Wiedererlangung deponirter Gegenftände 
erhoben werden durften; fo gebricht es doch an jedem Anhalt 
dafür, daß die Species facti, die in $. 41 zur Entjcheidung 
gebracht wird, Unterlagen für eine derartige andere Klage ge: 
boten hätte, und es ift Ulpian’s Entfcheidung daher wohl ledig- 
ih auf den Fall zu beziehen, in welchem eine der genannten 
Klagen, oder eine Ähnliche, oder eine rei vindicatio dem Sad: 
verhältniffe eben nicht entipricht. 

Das Motiv für die Entfcheidung, wie fie Ulpian giebt, 
ift wohl jedenfalls in der Billigfeit zu fuchen, welcher dem 
ftrengen Formelwefen der Römifchen Klagen gegenüber Berüd- 
fihtigung gefchenft werden mußte, wenn nicht der Eigenthümer 
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des Inhalts der vwerichloffen übergebenen cista in Fällen, in 
denen die faftiichen Unterlagen für eine der vorgedacten Kla- 
gen fehlten, jeder Rechtshülfe beraubt fein folltez es liegt auch 
wohl zum Theil noch darin, daß der Beweis für den Depo- 
nenten vereinfacht und erleichtert wurde, wenn ihm nur der 
Nachweis angefonnen ward, Daß zur Zeit der Depofition der 
Anhalt der Kite der von ibm reclamirte geweſen, während er 
im andern Falle genöthigt geweſen wäre, außer diejer That» 
ſache auch noch auf irgend welche Handlung oder Unterlaffung 
des Depofitar ſich zu bezieben, und fie alfo auch natürlich zu 
beweifen, durch welche derielbe die Verbindlichkeit zur Zurüde 
gewährung ſich aufgebürdet babe, oder förmlich zu vindiciren. 

Es ift mir feine Stelle des Römiſchen Rechts befannt, in 
welcher eine gleiche Frage ün Bezug auf das commodatum 
aufgeworfen und beantwortet würde; der Fall kann aber auch 
bier ganz ähnlich vorkommen, z. B. wenn ein Zifeb, in deffen 
verfchloffenem Kaſten Gegenftände aufbewahrt find, zum Gebraud) 
überlaffen worden. Daß dieſe Gegenftände im Gommadat be- 
griffen jeien, wird fchwerlich jemand behaupten wollen, gleich— 
wohl bezweifle ich nicht, daß Ulpian aud) bier in Fällen, in 
welchen die tbatfächlihen Unterlagen für andere Klagen, 3. B. 
die actio furti, ex lege Aquilia u. ſ. w. fehlen, die Con— 
tractöflage zugelaffen hätte, denn das einzige, ein Klagerecht 
erzeugende Berhältniß, in welchem beide Perfonen zu einander 
ftehen, ift das Commodat. 

Es dürfte demnach aus dem oben erwähnten Ausfpruche 
Ulpian’s nur fo viel zu entnehmen fein, daß man, um die Nach— 
theile des ftrengen Formelweſens abzuwenden, die actio depo- 
siti auch in Bezug auf ſolche Gegenſtände zuließ, die nicht 
jpeciell Object des Depofitionscontrafts geweſen waren, feines- 
wegs aber das, was man daraus folgern will, daß der Inhalt 
einer verichloffen übergebenen Kiſte depositum jei. 

Sollte ih mich aber hierin irren, wiewohl fih es nicht 
glaube, und wirflih aus der L. 1. $. 41 hervorgehen, daß der 
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Anhalt einer verichloffen deponirten Kifte ein wirfliches depo- 
situm fei, jo Darf man doch nicht vergeffen, daß nicht beim 
depositum allein, fondern aud bei anderen Vertragsverbält: 
niffen, 3. B. bei commodatum, mandatum, tutela, und auch 
außerbalb von Bertragsverbältniffen die Innehabung verichlofs 
jener fremder Behältniffe vorfonmen kann. Hier fünnte man 
ſich alſo böchftens auf eine Analogie der L. 1. 8. 41 beziehen, 
und dies möchte um jo bedenflicher fallen, als den demnächſt 
für die Anerkennung der Auffaſſung des Verbrechens ald Dieb 
jtabl aufzuitellenden Gründen die Beachtung ſchwerlich zu ver: 
jagen fein wird. 

Es iſt allerdings richtig, daß der weſentliche Unterſchied 
zwifchen Unterichlagung und Diebitabl darin beitebt, daß der 
Unterichlagende fih eine fremde Sache aneignet, in deren In— 
nebabung ex fich bereits befindet, während beim Diebftabl die 
Innehabung erit durch den verbrecberiichen Aft erlangt wird, 
und eben {p richtig iſt es, Daß das Berbältnig des Aufbewah— 
renden zu der ibm amvertrauten verichloffenen Kite ſowohl, 
als zu dem Inhalte der Kite nicht wohl anders, als durch 
den Ausdruck Innehabung oder Detention bezeichnet werden 
fann, Allein unverkennbar beitebt zwijchen den beiden Inne: 
habungen ein ſehr weſentlicher Unterſchied. 

Dem Inhaber einer anvertrauten Sache tft es rechtlich 
möglich, bis zur unmittelbaren phyſiſchen Einwirkung zu ges 
langen, nur dieſe Einwirkung felbft tft ibm vechtlich unmög— 
lich, vermöge feiner im Wejentlichen in diefer Negative beru— 
henden Pflicht als Depoſitar; erit mit der phyſiſchen Einwir— 
fung ſelbſt überjchreitet er fein Recht. 

Bei der Innehabung des Inhalts eines verichloffenen Bes 
bältniffes it dagegen ſchon faktiſch die Möglichkeit unmittel- 
barer pbyfiicher Einwirkung ausgeichloffen und es bedarf das 
ber nicht einer lex contraetus, um fie rechtlich unmöglich zu 
machen. Die Möglichkeit unmittelbarer phyfifcher Einwirfung 
wird bier erſt durch eine hinzutretende Thatſache geichaffen. 
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Führt der Aufbewahrende diefe Thatfache felbft herbei, mit 
der Abfiht der unmittelbaren phyſiſchen Einwirkung zum Zwede 
der Aneignung, fo gelangt er zur Möalichfett dieſer phyſiſchen 
Einwirkung durd den verbrederifchen Aft felbit, und feine 
Handlung trägt mithin das Merkmal, durch weldes der Dieb— 
ſtahl von der Unterjchlagung ſich unterſcheidet. 

Befanntlih wird nad Nömtihem Rechte die Uebergabe 
einer unter Berichluß befindlichen Sache zu Befiß oder Eigen 
thum mit voller rechtlicher Wirkung durch Uebergabe des 
Schlüſſels zu dem verfchloffenen Behältniffe, in welchem der 
Gegenitand fich befindet, bewirkt, 

$. 45. Inst. de rerum divis. (II. 1.) 

L. 9. $. 6. D. de adquir. rer. dom. (41, 1,) 

L. 1. $. 21. D. de adquir. vel omitt. poss. (41, 2.) 

L. 74. D. de contrah. emt. (18, 1.) 
und man tft daher vollkommen berechtigt, aus der Zurüdbehals 
tung des Schlüffeld auf die Nichtübergabe, auf Voynthaltung 
des Befiges, der Möglichfeit unmittelbarer phyſiſcher Einwir— 
fung, zu Schließen. 

Wenn in der oben allegirten Abhandlung Mittermaiers 
eined Grundes der Zurückbehaltung des Schlüffels eines depo— 
nirten Behältniffes und eines Falles gedacht wird, in welchem 
ungeachtet der Uebergabe des verfchloffenen Behältniffes une 
zweifelhaft nur Unterfchlagung ftattgefunden hat, fo möchte 
jener Grund wohl gerade zu dem feltenften gehören, und bei 
dem gedachten Falle fomme ich eben auf Grund der vorftehen- 
den Argumentationen zu dem nämlichen Refultate. 

Unter ehrlichen, namentlich gebildeten Leuten verbindet man 
mit dem Verſchluſſe Seiten des Deponenten meiftens wohl die 
Idee, den Depofitar der Verbindlichkeit der Vertretung im wei- 
tern Umfange zu entheben, und Seiten des Depofitar die der 
Ablehnung eigener Bertretung und der Sicherftellung gegen 
mögliche Eingriffe Dritter. Allein ald Regel muß man wohl 
bei Berfchluß des zu übergebenden Behältniffes, je nad) der Art 
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des Berfchluffes, Sicherung des Inhalts gegen den Depofitar 
oder gegen jeden Dritten, den Depofitar mit inbegriffen, be— 
traten, Man fann wohl Jemand fo viel Bertrauen jcbenfen, 
um von ihm nicht die Aneignung eines größeren Gegenftandes 
oder die widerrechtliche Eröffnung eines Verſchluſſes zu erwarten, 
ohne deshalb mit Sicherheit darauf zu rechnen, das er jeder 
Verſuchung widerftehn werde, Die ihm gewährte Möglichkeit 
der phyſiſchen Einwirkung auf kleinere oder wertbuollere Dinge 
zu misbraucen. Ein ſolches Verhältniß wird vorausfeglich 
faft in allen den Fällen Statt finden, in denen die jebt be— 
‚handelte Streitfrage zur Entſcheidung zu bringen ift. 

Was aber den von Mittermaier erwähnten Fall betrifft, 
fo liegt in der Uebergabe des Sclüffeld zum verfchloffenen 
Schranke die Gewährung der Möglichkeit der unmittelbaren 
phyfifchen Einwirkung, deren Ausübung nur vechtlih unmöglich 
gemacht wird durch die lex contractus; für den Inhaber des 
Sclüffels iſt aber das Behältniß eben nicht verichloffen. 

Wenn man num einen Vergleich zwiſchen der Strafwürdig— 
feit der Erbrechung eines zur Verwahrung erhaltenen Bebälts 
niffes und der Erbredung eines im fremden Gewahrfam bes 
findlichen ziehen, das beißt auf das Rectsgefühl provociren 
will, das neben der objectiven auch die fubjective Seite des 
Verbrechens und zwar vorzugäweife die leßtere, in's Auge zu 
faffen pflegt; To bezweifle ich fehr, daß der gebildete Laie be- 
haupten möchte, die Entwendung eined Gegenftandes unter 
Misbraud des geſchenkten Vertrauens ſei weniger ftrafbar, ala 
die Entwendung defjelben Gegenftandes aus fremdem Gewahr: 
jam. Auch die Gejeßgebung, mindeftens in Sachſen, ftellt die 
Strafbarfeit des einfachen Diebſtahls der der einfachen Unter: 
ihlagung (Art. 289. 2.) gleich und erfennt dadurch im Prinzipe 
die Berechtigung dieſes Urtheild an. = 

Man kann allerdings annehmen, daß die Entwendung eines 
Gegenftandes aus fremdem Gewahrfam in der Negel größere 
geiftige und förperliche Thätigfeit erfordert, ald das Bergreifen 
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an einem Gegenftande, zu deifen Erlangung e8 nicht erft des 
Eingebens in fremden Gewahrfam bedarf, und es läßt fich bei 
Bemeffung des Grades des bei einem Verbrechen wirkſamen 
verbrecberifchen Willens nicht ganz davon abſehn, ob Seiten 
des Verbrecher ein größerer Aufwand geiftiger und förperlicher 
Thätigfeit und Kraft notbwendig geweſen ift. Allein mindeitens 
eben fo viel Gewicht ift darauf zu legen, ob die Umftände dem 
Verbrecher mehr oder minder das Nechtsverlegende feiner Hands 
[ung zu vergegenwärtigen geeignet waren, Se mebr fih das 
Sein in fremdem Eigenthume bei einem Gegenitande zu erfennen 
giebt, deſto mehr muß der Dieb fi) deffen bewußt werden, 
daß er fremdes Eigenthum verlegt; die möglichen Folgen feiner 
That werden ihm bei mehr zeitraubender Ausführung des Vers 
brechens flarer vor die Seele treten und defto mebr wird es 
der Feftigfeit des verbrecherifchen Willens bedürfen, um das 
natürliche Gefühl fin Recht und die Furcht vor den Folgen 
der That zu übertäuben. Gewiß wird niemand, den härter 
ftrafen wollen, der einen fchweren Balfen oder Stein entwendet, 
als den, der den aleiben Wertbbetrag in einem oder einigen 
Münzftücen ftiehlt, und das Gefeg felbft zeigt wie unterges 
ordneten Werth es auf das Maas der aufgewendeten förper: 
lichen Kraft oder Anftrenaung legt, wenn ed und anweift, den 
jenigen, der unter Zerdrüdung einer ſchwachen Glasſcheibe einen 
Gegenitand aus einer Stube entwendet, bärter zu beftrafen, 
als den, der einem meilenweiten Weg zurüdlegt, um denjelben 
Wertbbetrag aus einem unverwahrten Raume zu ftehlen. 

Ich alaube noch einiges Gewicht darauf legen zu dürfen, 
daß, obwohl Fälle der eben beſprochenen Art nicht allaujelten 
vorgelegen haben, dennoch unſere Geſetzgebung *) eine Bes 








*) Die Sächſiſche Conss, 41. pte IV. von 1572 belegte den Boten 
dem Geld über Land zu tragen anvertraut war, mit ber nehmlichen Strafe 
wenn er „daſſelbige fehlen, damit entlaufen oder es in anderm Wege be— 
trüglich entfernen würde“ es mochte ihm „verfiegelt oder unverfiegelt” über: 
geben fein. Daß das Gefeß das Wort „fehlen“ dem „verfiegelt“ und den 
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ftimmung darüber nicht enthält, Man hätte, wie in andern 
Gejeßgebungen geichehn,*) feiner befonders erwähnen und ibn, 
wenn man ihn als Unterichlagung betrachtete, der jchmweriten 
Gattung der Unterichlagungen beizäblen können (289. 1.), denn 
wenn man ihn als Unterjchlagung behandeln will, fo unter: 
fcheidet er fih von der gemeinen Unterſchlagung (289. 2.), voraus 
geiegt daß die Qualificationsgründe in Art. 278. IP und 2. vor: 
liegen, genau eben fo, wie der durch Erbrechung oder der durch 
Diebesinftrumente verübte Diebitabl vom einfachen. Nur dann 
faq feine Veranlafjung zur befondern Erwähnung des Falles 
vor, wenn man ibn aus dem Gefichtspunfte des ausgezeichneten 
Diebftabls betrachtete, 

Noch möchte ich darauf aufmerkfiam machen, daß die Ent— 
iheidung im Sinne der Unterſchlagungstheorie fi in principi— 
ellen Widerfpruch mit der Beurtbeilung Teßen würde, welche 
nad der nenern Praxis des D.A. Gerichts Der Fall finder, wenn 
ein Dieb ein verichloffenes Bebältniß, bevor er es erbrict, 
aus dem Gewahrſam des Beitoblenen gebracht bat. Nähme 
man an, der Dieb fei durch Grareifung des Bebältniffes ſchon 
zur Innehabung des Inhalts gelangt, fo müßte man den Dieb— 
ſtahl als vollbracht betrachten, ſobald Das Behältniß evariffen 
oder aus dem Gewahrſam des Beitoblenen entfernt worden tft, 
und alſo, weil dieſe Entfernung durch den qualifizireuden Um— 
jtand nicht herbeigeführt ift, als einen einfachen, wie Die frübere 
Praxis e8 that. Man befolgt aber jegt**) die ganz richtige 
Anficht, daß der Dieb durch Fortichaffung des Bebältuifjes 
nicht die Innehabung (im engem Stimme) des Inbalts d. b. 
die Möglichkeit ummittelbarer phyfiicher Einwirfung erlangt, 


Ausdruck „betrüglih entfernen“ dem „unverflegelt” babe gegemüberftellen 
wollen, ift wohl faum anzunehmen, 

*) Das Baierfche Strafgeſetzbuch gedenkt des Falles im zweiten Sage 
des 230, Artifels, und, obwohl es ihn im Allgemeinen und als Unter: 
ſchlagung auffaßt, beurtbeilt es ihn doch in fo fern firenger, als es ſchon 
in der Grbrehung die Vollendungshandlung annimmt. 

**) vergl, Annalen 1. Bd. 3. Heft. S. 260. 
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fondern daß er fih nur in Die Lage verfeßt, Durch Erbrechung 
die Innebabung im engern Sinne erlangen zu können, mit der 
Grareifung des Bebältniffes alfo die Innehabung der darin 
verſchloſſenen Gegenitände noch nicht erlangt, der Diebftahl 
mitbin noch nicht vollendet ift. 

Schließlich foll an einigen Fällen der Einfluß gezeigt werden, 
welchen die Beurtheilung nad) der einen oder der andern eu 
auf die Strafabmeifung ausübt. 

1) U. übergiebt dem B. fein verfchloffenes Behältnig zur 
Aufbewahrung, B. erbriht es und entwendet daraus 504%, 
Thaler. | 

2) U. übergiebt fein verichloffenes Behältniß Laftträgern, 
um ed an irgend einen beftimmten Ort zu fchaffen; die Laſt— 
träger Ichaffen es irrthümlich in die Wohnung des eben abwe— 
fenden B.; diefer findet es nad feiner Rückkehr, erbriht es 
und entwendet daraus 50-4 &. Thaler. 

3) A. übergiebt dem B. fein verfchloffenes Behältniß zur 
- Aufbewahrung, das Behältniß ift oder wird jchadhaft und es 
fallen herans 504 &%. Thaler; B. eignet ſich diefelben zu. 

Nach der Unterfchlagungstheorie wird in den beiden Fällen 
sub 1 und 3 nad) Art. 289. 2. verb. mit 276 sub 3 auf Arbeits: 
haus bis zu vier Jahr erfannt werden können; im Falle unter 
2, auf Arbeitshaus bis zu zwei Jahr nah Art. 276. 3., wenn 
nicht in Mangel eines Antrags gar Straflofigfeit einzutreten 
hat. 

Nah der Diebftahlätheorie ift in den Fällen unter 1 und 
2 nach Art. 278. 1b. und sub ce. auf Zuchthausftrafe bis zu 
ſechs Jahren zu erkennen, im Falle unter 3 dagegen auf Grund 
von Art. 289 unter 3 nur auf Arbeitshaus bis zu zwei Jahren, 
wenn Strafe überhaupt beantragt ift. 

Nimmt man nun an, daß die im Gefeß für den qualift 
eirten Diebftahl feftgefegte Strafe den Anforderungen der Ge- 
rechtigfeit entjpricht, fo wird man auch wohl zugeben müffen, 
daß für das Rechtsgefühl zwifhen dem unbeftrittenen Falle des 
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ausgezeichneten Diebftabls und den vorftehend unter 1 und 2 
angeführten fein jo erheblicher Unterfchted eriftirt, daß dadurch 
die ungleich gelinderen Strafen, zu denen die Anwendung der 
Unterichlagungstbeorie nothwendig führt, als gerechtfertigt ers 
icheinen fönnten, und daß alſo auch von diefem Gefiditspunfte 
ans die im Vorſtehenden vertheidigte Diebſtahlstheorie fih emp— 
fieblt. Das Rechtsgefühl allein darf allerdings die richterliche 
Entſcheidung nicht motiviren, weil die Provofation auf dafjelbe 
häufig nur das Befenntniß ausdrüdft, daß man der Gründe 
für eine Rechtsmeinung fich nicht klar bewußt iſt; der Richter 
wird aber der berubigenden Ueberzeugung von der Gerechtigkeit 
feines Urtheils ſich nicht leicht bingeben fönnen, wenn mit den 
Ergebniffen feiner juriftifhen Prüfung das Rechtsgefühl in Wider: 
ftreit tritt. So wichtig für Die Beurtheilung von Eigenthumsver— 
brechen die Beftimmungen des Civilrechts auch find, und fo ers 
freulich es mitbin ift, wenn der Strafrichter zeigen fann, daß 
er in den Quellen des Eivilrehts wohl bewandert ift, fo follte 
man doch Bedenfen tragen, die Ausipriüche römiſcher Juriften, 
oder vielmebr die Deutung, die man denfelben geben fann, auf Ber 
bhältnifie anzuwenden, die bei dem Ausſpruche niht in Frage 
waren und nicht in Frage fein konnten, und Entſcheidungen 
darauf zu gründen, die dem gebildeten Nichtjuriften. geradezu 
unbegreiflich find. 

Um dem Mißverftändniffe vorzubeugen, als führe die von 
mir im Borftehenden vertheidigte Anficht dahin, jede Entwen- 
dung einer unter Verfchluß anvertrauten Sahe als qualifi— 
cirten Diebſtahl (Art. 278. 1b. wid 2.) aufzufaffen, muß ich 
darauf aufmerkffam machen, daß man den Begriff des verſchloſſenen 
Behältniffes und den Begriff der Erbrechung nicht zu weit aus- 
dehnen durf. , 

Behältnif ift eine Borrihtung, in deren innerem Raume 
Gegenftände aufbewahrt, behalten werden follen. Im Aufbe- 
wahren fpricht fich der Wille aus, einen Gegenftand eine wenig: 
jtens relativ längere Zeit hindurch zu haben, und um dieſem 
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Zwede zu genügen, muß das Behältniß fo beichaffen fein, daß 
ed den in ihm niedergeleaten Gegenftand gegen äußere Ein- 
wirkungen ficher zu ftellen vermag. | 

Verſchloſſen aber nennt man ein Behältniß, wenn feine 
Theile entweder dergeitalt zu einem Ganzen vereinigt find, Daß 
ohne Berlegung feiner Subitanz zu feinem Inhalte nicht zu 
gelangen tif, oder wenn an ihm eine Vorrichtung angebracht 
it, die das ordnungsmägtge Oeffnen durch den Gebrauch eines 
bejonders Dazu bejtimmten Werkzeugs bedingt. 

Der Zwed des Verſchließens des Bebhältniffes muß, To 
viel er ſtrafrechtlich in Betracht gezogen werden fan, in dem 
Schuße gegen fremde Eingriffe beitebn. Wie diefer Saß ſchon 
vor dem Erſcheinen des Strafgejeßbuchd durch die Prarid des 
DNA. Gerichtd anerkannt war, 

vol. Held und Siebdrat zu Art. 230 d. Er.G.B. ©. 315 
Weis, &.G.B. 2. Ausg. ©. 604 f. zu I. 1 
ſo hat er in der Beſtimmung unter 1b. des 278. Artifeld des 
StGB. befondere Anerkennung gefunden. 

Se nachdem Eingriffe von gewiſſen Perfonen unter gewiſ— 
jen Berbältniffen oder in größerer Allgemeinheit als möglich 
zu denken find, kann und wird auch der Verſchluß in verſchie— 
dener Weile bewirkt werden. In Fällen, in denen dem Eigen: 
tbümer des verwahrten Gegenitandes diejenige Perſon befannt 
it, durch welche ein Gingriff vorgenommen werden fönnte, und 
diefe Perſon wiederum weiß, daß der Verdacht eines geiche: 
henen Eingriffs zunäcit auf fie fallen müßte, bedarf es in der 
Regel nur eines ſolchen Berichluffes, der als mechauiſches Hin— 
derniß wenig oder gar nicht in Betracht kommt, und nur vor— 
zugsweiſe geeignet iſt, die Vorſtellung vom Verbrecheriſchen des 
Eingriffs zu befördern und dadurch den verbrecheriſchen Willen 
zurückzudrängen, während da, wo derjenige, der als Urheber 
des Eingriffs gedacht werden kann, dem Eigenthümer unbe— 
kannt iſt, wo ſich mithin nicht darauf rechnen läßt, daß Furcht 
vor Entdeckung erheblich zur Unterdrüdung des verbrecheriſchen 
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Willens mitwirfe, das mangelnde moralifhe Gegengewicht durch 
phyſiſche Hinderniffe erſetzt werden muß. 

Am 278. Artikel des Str.G.Buchs hat nun aber der Ge: 
feßgeber höchſt wahricheinlich nicht die erſte befchränftere Art 
der Sicherſtellung, fondern die leßtere umfaffendere Art im Auge 
gehabt. ES folgt dies wohl daraus, daß die Beftimmungen 
auf Diebftahl fih beziehen, mithin auf diejenigen Fälle, in de— 
nen im der Regel die Gefahr des Eingriffs nicht von beftimmt 
gedachten Perſonen, fondern im Allgemeinen vorausgejeßt wer: 
den muß, wo es aljo darauf anfommt, dem Eingriffe ein phy— 
ſiſches Hinderniß entgegenzuftellen, 

Unter Erbrechung veritand fchon vor dem Erjcheinen 
des Strafgefegbuhs die Prarid des DAG. eine ſolche Eröff— 
uungsweife, welche mit Verlegung der Subftang des Behält- 
niffes oder des mechanisch hergeftellten Zufammenbhanges feiner 
Theile verbunden tft, 
vergl. Held und Siebdrat zu Art. 230. ©. 316 zu A. 
Weiß aa. O. ©. 607 zu II. 
und da die Nichtigkeit dieſer Beſtimmung zu feinen Zweifel 
Anlaß bietet, fo muß das Wort Erbredung im 278, Artikel 
des Str.G.Buhs unftreitig im nämlichen Sinne aufgefaßt 
werden. 

Allerdings wurde fchon in der ältern Praris ein beſtimm— 
ter, namentlih ein höherer Grad der Gewaltanwendung bei 
der ftrafbaren Erbrechung nicht erfordert, und man wurde da— 
bei wohl hauptſächlich durch die Erwägung geleitet, daß das 
Gepräge der Widerrechtlichfeit, welches die theilweife Zeritd- 
rung des Behältniffes bei der Erbrechung an fih trägt, auf 
die Vorftellung vom VBerbrecherifchen der Handlung mindeitens 
eben fo ſtark einwirke, als die Nothwendigfeit der Ueberwin- 
dung eines verhältnißmäßig größern phyſiſchen Widerftands. 
68 tritt aber die Borftellung von der Nechtswidrigfeit der 
Zerftörung des Behältniffes da gänzlich in den Hintergrund, 
wo die orduungsmäßige Eröffnung des Behältuiffes eben auch 

33 


514 Eine Streitfrage a. d. Gebiete d. Verbr. gegen d. Eigenth. 


nur durch Ddiefelbe Art der Zeritörung des Behältniffes erfol- 
gen fann, und es läßt fih wohl aus der Analogie der Vor: 
fhrift des 278, Artikels unter 2. die Annahme rechtfertigen, 
daß, wo nicht ausfchließlich, doch vorzugsweiſe ſolche Erbre= 
Hungen durch die Beſtimmung sub 1. getroffen werden follen, 
welche nicht zugleich ordnungsmäßige Eröffnung von Behält- 
niffen find, 

Es ift ein nicht eben felten vorfommender Fall, daß die 
Aneignung fremden Eigenthums durch Eröffnung von 'Siegeln 
vorbereitet wird. Es iſt zwar unftreitia oftmald bei Entſchei— 
dung jolcher Fälle der Zweifel aufgetaucht, ob einfacher oder 
ausgezeichneter Diebftahl vworliege, allein unter der großen Ans 
zahl von Präjudizien, die fih im Weiß'ſchen Commentar und 
in den Jahrbüchern für fächfifches Strafrecht vorfinden, ift 
nicht ein einziges, welches des Falles als eines ausgezeichneten 
Diebftahl8 Erwähnung thut, und es ift mithin für die fäch- 
fiiche Praxis wohl die Anftcht als die gewöhnliche zu betrach- 
ten, daß Berfiegelung nicht als Verſchluß im Sinne des Art. 278 
des Str.G. Buchs betrachtet werden kann. Es rechtfertigt dieſe 
Meinung fih aud durch die Erwägung, daß beim Berfiegeln 
eines Gegenftandes nicht fowohl ein mechanifhes, als vielmehr 
ein moralifhes Sicherungsmittel angewendet if. Das Auf: 
tropfen von Siegellad bildet feinen folhen Widerftand gegen 
äußere Angriffe, daß derjenige, welcher e8 vornimmt, dadurd) 
diejenige allgemeinere Sicherung herzuftellen alauben oder be— 
abfichtigen fann, welche dev Gedanke an die Möglichkeit eines 
dDiebiihen Angriffs erheifcht; das Aufdrüden des Siegel ver: 
mehrt aber den mechanifchen Widerftand nicht, es fann nur 
dazu dienen, Die Idee des Eigenthums ftärker hervorzuheben, 
und Dadurch auf den verbrecherifchen Willen ablenfend einzumwirfen. 
Ein Briefeouvert, wie es zumeift in Frage kommt, ift auch fein 
eigentliches Behältniß, e8 dient vorübergehend zum Schuße fei- 
nes Inhalts gegen äußere Einflüffe, aber nicht zur Bewahrung, 
zum Behalten, und ſchon fein Material ift nicht von folcher 
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Beichaftenbeit, daß man bei feinem Gebrauche glauben fönne, 
eine Sicherung gegen fremde Gingriffe berzuftellen. 

Es it in neuefter Zeit mir ein Fall befannt worden, in 
welhem das erfennende Gericht eriter Inftanz den Angeflag- 
ten, der aus einem ihm vwerfiegelt zur Abgabe an eine dritte 
Perſon eingebändigten Briefe Geld entwendet hatte, des aus: 
gezeichneten Diebftahls, der in zweiter Inſtanz erfennende Ge— 
richtshof Dagegen unter Hinweifung auf das oben erwähnte in 
der Gerichtszeitung abgedruckte Erfenntniß des DAG. der 
Unterfchlagung ſchuldig geachtet hatte. Ich balte beide Ent: 
ſcheidungen für unrichtig; die erfte, infofern fie ausgezeichneten 
Diebitabl ftatt einfachen, die letzte, infofern fie ftatt einfachen 
Diebitabls Unterfchlagung annahm, und dabei fih auf eine 
das Dafein eines depositi vorausjegende Argumentation bes 
rief, während in dem zu entjcheidenden Kalle fein Depofitals, 
jondern ein Mandats-Berhältniß vorlag. 
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J. Zu dem Strafgeſetzbuche. 


(Fortſetzung von Heft 5. ©. 421.). 


97. 


Früher erlittene polizeiliche Strafen begründen Feine 
Rückfälligkeit (Art. 82. StGB.) 


Erf. vom 20. Januar 1860 no. 58/29 d. 3. 


Die in Art. 82 de8 StGB. — welche Strafbeflimmung das 
Gericht alfein im Sinne gehabt haben fann — enthaltenen Worte: 
„Wenn Jemand megen eined begangenen vorfäglichen Verbrechens 
bereit Strafe verbüßt bat” find ebenfo, wie es früher rückſichtlich 
der entfprechenden Worte des Art. 58 des ErGB. der Fall war, 
fedigfich auf eine ſolche Strafe zu beziehen, die auf einer Vorſchrift 
des StGB. beruht. Die von der Angeklagten trlittenen polizei— 
lichen Strafen vermögen daher als jolche Feinen Rüdfall zu begründen. 
Die derfelben nach BI. unter 4 früher auferlegte, an jid den Ruͤckfall 
nach ſich ziehende Strafe aber hat ſie noch nicht angetreten, mithin 
ift fie in keiner Beziehung im Sinne von Art, 82 ded StGB .˖ 
rückfallig und mit der Strafe ded Rückfalls zu belegen. 
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8. ' 


Die Beftimmung im Schluffage von Art. 114 des 
StrGBuchs Leider auch auf den Fall Anwendung, 
wenn die Einleitung oder PFortftellung des Verfab- 
rend von dem Audgange einer andern Unterjuchung 
abhängig tft. 
Erf. vom 14. Dechr. 1859 no. 1304/1318 d. 9. 


Daß die erhobene Nichtigfeitöbefchwerde in Erwägung, daß, 
wenn die Ginleitung und Fortitellung der Unterfuchung eines Ver— 
gebens von dem Ausgange einer andern Unterfuchung abhängt und 
davon, wie in dem vorliegenden Falle, abhängig gemacht worden 
ift, der Natur der Sache nach und jchon nach allgemeinen Rechts: 
principien die Verjährung des betreffenden Vergehens bis zum Ein— 
tritte des gedachten Zeitpuncts ruht, und die Beſtimmung im 
Schlußſatze des Art. 114 des StrGBuchs demnach keineswegs blos 
auf Civilproceſſe zu beſchränken, ſondern bei der völligen Gleichheit 
des Grundes auch auf Criminalproceſſe und ſonſtige zur Ent— 
ſcheidung in der ſiſtirten Unterſuchung erforderliche Erörterungen in 
Anwendung gebracht werden muß, hieraus aber die Unrichtigkeit 
der Anſicht des Denunciaten, daß die wider ihn erhobene Privat— 
anflage für verjährt zu erachten ſei, von felbft folgt, ald unbegründet 
zu verwerfen. 

59. 
Ueber den Begriff „Gefangene“ in den Xrtifeln 
152 — 154. St&B.*) 
Erk. v. 30. Decbr. 1859 no. 1253/1319 d. J. 

Es folgt aus der Faſſung der Artikel 152—154, dap darauf, 
wer dem Andern feine Freiheit entzogen, etwas nicht anfommen 
foll, vorauögefegt nur, Daß eine Berechtigung dazu vorhanden ift. 
Gewährt ein folches Befugniß der Art. 79 der Str. P. O. in Ver: 
bindung mit den betreffenden Dienftinftructionen den Dorfgerichts- 
perfonen, den Gendarmen und den jonft mit der Sicherheitspolizei 
beauftragten Beamten, fo giebt ferner der Art. 80 jedem Privat- 


*) Bergl. diefe Annalen S. 264 no. 20. 
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manne das Recht, einen auf der That pder auf der Flucht betroffenen 
Verbrecher anzubalten. Der von einer Privatperfon auf der That 
ergriffene Verbrecher muß ſomit nach der Meinung des OAG. eben- 
fall als Gefangener im Sinne der mehrangezogenen Artikel des 
Str. Gef. B. erachtet werden. Der Art. 160 der Str. Br. O. ſteht 
mit diefer Meinung Feineswegs im Widerſpruch. Nur zu dem Zweifel 
fönnte nach Befinden der Art. 160 die DVeranlaffung abgeben, ob 
bei einer von einer Privatperfon angefündigten, nicht alfo that: 
fäcblich bewirften Haft, Tegtere vom Augenblide der Ankündigung 
zu rechnen fei. 


Der Verletzte H. hatte jeden Falles das Necht, den Dieb der 
Früchte feftzunehmen. Er nahm ihn feft und machte ihn zu feinem 
Gefangenen im Sinne der Urt. 152—154 ded Str. G. B. Ein 
gleiches Verhaͤltniß fand bei dem zweiten Ergriffenen ftatt, zu deſſen 
Andaltung H., wenn er ihn auch irriger Weife für den Dieb 
anfänglich genommen, doch im Hinblick darauf, daß der Angehaltene 
bei der gewaltfanıen Befreiung des Diebed mitgewirkt, berechtigt 
war. Beide Gefangene — denn beide waren von einer hierzu 
gefeglich ausdrücklich berechtigten Perſon bereitd feftgenommen — 
wurden gewaltfam befreit, und es machten fich daher diejenigen, 
welche dies bewirften, ded Verbrechens im Art. 154. 1. fchuldig. 
Daß hierbei derjenige, welcher fidy vielleicht auch nicht jelbft thätlich 
an dem Berlegten H. verging, deffenungeachtet als ‚Miturheber 
beftraft werden muß, ift von der erften Inſtanz bereitö überzeugend 
dargethan worden, fo daß ed dabingeftellt bleiben kann, ob die 
beflimmte Annahme, daß bei dem Borfalle Nr. 3. Beide, welche 
den Gefangenen befreiten, auf H. Toßgefchlagen, in Hinblid auf 
deffen Zeugniß BI. ald ganz unbedenklich erfcheine. Hätte übrigens 
der Gefangene felbft bei feiner Befreiung durch Anwendung von 
Gewalt mitgewirft, fo würde auch er nicht nach Art. 143, fondern 
nach Art. 153 zu beurtheilen gemwefen fein. Denn nur die Gelbft- 
befreiung ohne Gewalt gegen Berfonen und ohne Bebrohung mit 
ſolcher ift, von dem Gefichtöpuncte der Befreiung aus betrachtet, 
eriminell nicht firafbar und unterliegt nach Befinden, d. h. für den 
Ball, daß der Gefangene bereitö detinirt ift, blos den Vorfchriften 
der Gefaͤngnißdisciplin (Art. 152, 1. Abfchn.). 
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Die Straflofigfett der Erwiederung einer Beleidigung 
wird nicht notbwendig dadurch bedingt, daß der Er- 
wiedernde der unmittelbar Beletdigte tft (zu 
Art. 243. St GB.). 


Erf. v. 4. Jan. 1860 no. 1371/1390 v. 1859. 


Der Sachwalter des Privatanflägers hat die Anwendbarkeit 
ded 243. Artikels des StGB. auf den vorliegenden Fall aus dem 
doppelten Grunde beftritten, meil der Angeklagte nicht der unmit- 
telbar Beleidigte und deshalb zu einer Erwiederung der nicht feine 
Perſon betroffen habenden Beleidigung nicht berechtiget fei, und 
weil die dem Angeklagten zur Laft fallende Beleidigung die Ihm, 
dem Privatankläger, beigemeffene erheblich überfteige. 

Es wird daher erforderlich, zuvörberft die der Entſcheidung der 
vorigen Inftanz zum Grunde liegende thatfächliche Feftftellung, welche 
für die gegenwärtige Entſcheidung allein maafigebend, einer genauen 
Prüfung zu unterwerfen. 

Das an den gedachten Uctenftellen bezeichnete, bei der in Rede 
ftehenden Gelegenheit beobachtete Verfahren des Privatanklägerd gegen 
die Ehefrau des Angeklagten und ein Mädchen, das unter des 
Legteren Echuge fand, muß in feinem ganzen Umfange in Betracht 
gezogen werden, da ed gleich vom Anfange an als ein zudringliches 
und unanftändiges ſich dargeftellt hat, Tängere Zeit fortgefegt worden 
und in eine wörtlicye Beleidigung gegen die Ehefrau des Angeflagten 
und dahin ausgeartet ift, daß N. auf das Kleid jenes Mädchens ein 
glimmendes Schwefelhölzchen geworfen und ſodann darauf gefpudt hat. 

Died gefchah an einem Öffentlichen Orte, wofelbft Concert abges 
halten wurde. 

Die auf Veranlaffung R.'s durch den Wirth erfolgte Wegführung 
N.'s war fruchtlos, vielmehr kehrte diefer wieder zurüd und begann 
fein unanftändiges Verhalten auf die bezeichnete Weiſe. 

Bei dieſer Sachlage kann es feinem gegründeten Zweifel unter: 
liegen, daß dem Angeklagten nicht blos die Berechtigung zuftand, 
fondern auch die moralifche Verpflichtung oblag, die feiner Obhut 
anvertrauten Frauen vor den Schmähungen und Behelligungen des 


Al 
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Privatanflägers, der ſich im Zuftande der Trunfenheit befand und 
immer frecher wurde, zu fchügen, und zwar um fo mehr felbft zu 
fhügen, als es nach der Feftftelung BI. an einer wirffanen gefeß: 
lichen Hülfe ermangelte, 

Daß dem Angeklagten nicht die Berechtigung zufteht, wegen 
der dem gedachten Mädchen von N. zugefügten Beleidigung Anklage 
zu erheben, ift gewiß, allein dieſe Berechtigung iſt von der der 
Erwiederung einer Beleidigung völlig unabhängig. Die Ießtere ift 
fein Ausfluß aus jener und umgekehrt. Die Sachlage allein ent- 
fcheidet, ob eine Beleidigung als eine Erwiederung mit der im 
243. Art. des SGB. ausgefprochenen Wirkſamkeit betrachtet 
werden fann, oder nicht. Zu den Fällen, in denen eine derartige 
Erwiederung zuläffig, gehört der vorliegende aus den oben ange- 
gebenen Gründen. 


Es kann fich Daher nur noch fragen, ob die Erwiederung vie 
vorausgegangene Beleidigung von Seiten N.'s erheblich überfteigt. 

Der Angeflagte hat zwar zugeftanden, daß er Den Privat: 
anfläger „hinausexpedirt“, einen dummen Jungen genannt, ibm 
eine Obrfeige gegeben und Stodfchläge in Ausſicht geftellt habe, 
eine Handlungsweife, welche an fich betrachtet den Charafter einer 
ftarfen Beleidigung an ſich trägt. Allein e8 fteht dem Angeklagten 
zur Seite, daß der Privatanfläger felbft zu einem nachdrücklichen 
Ginfchreiten Veranlaffung geboten hat. Des Letzteren mehrmalige 
Rückkehr, nachdem er von dem Wirthe und dem Angeklagten hinweg- 
gebracht worden war, feine fortgefegte Bebelligung und nachmalige 
Beichimpfung der Ehefrau des Angeklagten und des gedachten 
Mädchens in der angegebenen Weile machte gegen den trunfenen 
Nubeftörer ein fräftiged Einſchreiten nothwendig, und entjchuldigt 
die von dem Angeklagten angewendeten Mittel, wodurch er die 
Seinigen vor dem Andringlinge gefchügt Hat. 

Auch bierbei, wie überhaupt bei der Beantwortung der &rage, 
ob die fofort erwiederte Beleidigung die |vorausgegangene Beleidigung 
erheblich überfteige, find die befonderen Berhältniffe, unter welchen 
die Beleidigungen flattgefunden haben, und zwar in ihrem ganzen 
Umfange, in Betracht zu ziehen. Der Privatanfläger bat befonders 
hervorgehoben, daß ihm jene Beleidigung an einem öffentlichen Orte 
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widerfabren fei, dabei jedoch überfeben, daß fein, Diefe Beleidigung 
provocirended ungehöriges Berhalten an derſelben Stelle ſtatt— 
gefunden hat, 

Das DAG. ſtimmt daber dem B-G. bei und erachtet die 
BVerhältniffe von der Art, daß fie die an jich allerdings ftarfe 
Grmwiederung dennoch unter die Beftimmung in Urt. 243 des 
StGB. ſubſumiren und ald ftraflos erfcheinen laffen. 


61. 
Fortgefegte Unterfchlagung. 
Erf, v. 4. April 1860 no. 1440/1389 v. 1859. 


Es genügt für den gegenwärtigen Zweck, daß, nach 2.8 zur Zeit 
nicht widerlegtem, auch nicht fchlechthin unglaubwürdigem Anführen 
Bl., mindeflend auf die erften Unterfchlagungen der Begriff des 
fortgefegten Verbrechens Anwendung erleidet. Wie folcher überhaupt 
unter allen Eigenthumsverbrechen bei der Unterfchlagung immer die 
meifte Geltung finden wird, jo war im gegenwärtigen Falle der 
Angefchuldigte Durch den ihm Bl. ertheilten- Auftrag in der Lage, 
mehrere Hundert Thaler an Koften, vermöge des daſelbſt erwähnten 
Koftenpatents, durch feine Hände laufen zu ſehen. Wenn er fid 
nun, feiner Behauptung Bl. zufolge, ſchon bei Unterfchlagung Der 
erften 8 Thlr. und mindeftens ferner bei den allernächſten Poſten 
fogleih vornahm, wit Hülfe neueingehender Gelder die früheren 
Unterfchlagungen wieder zu dedfen, jo war er fich gleid Anfangs der 
Nothwendigkeit einer ganzen Reihe von Unterfchlagungen binfichtlid) 
der allmählig in feine Hände gelangenden Koftenbeträge bewußt, 
und man Fann daher wohl annehmen, daß die einzelnen Unter- 
fchlagungen in ein folches Verhäftnig zu einander getreten feten, 
welches zu Statutrung eines fortgefegten Verbrechens berechtiget. 
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62. 


Wenn das Verbrechen der widerrehtlihen Benugung 
(Berpfändung) fremden Eigentbums durch eine fpätere 
Handlung des Verbredhers in das Verbrechen der 
Unterfhlagung übergebt, fo tft für die Strafabmeffung 
beim legtern Verbrechen derjenige Wertb maaßgebend, 
den das Objekt Hatte, als die die Unterfhlagung 
begründende Handlung vorgenommen wurde. 


Erf. v. 30. December 1859 no. 1215/1253 d. 3. 


Das vorige Erkenntniß hat es dahingeftellt gelaffen, ob Inculpat 
gleih von vorn herein die Abficht, über die Subſtanz des Ge- 
wehres zu verfügen, gehabt habe und als gewiß nur foviel angenommen, 
daß die Unterfchlagung im Juni 1858, wo T. En, welchem er 
zuvor dad Gewehr verpfändet gehabt, ausdrücklich die Erlaubnif 
zum Verkaufe deffelben gegeben, vollbracht worden fei. Hieraus hat 
der Angefchuldigte nicht mit Unredht-gefolgert, daß der Werth, welchen 
dad Gewehr zu diefer Zeit gehabt, entfcheidend gewefen. 

Wenn nun derjenige, in deſſen Gewahrfam zu diefer Zeit das 
Gewehr ſich befunden, befage BI. verfichert hat, daß es feiner Anficht 
nad) damald nur 5 Thlr. 20 Nor. werth gemwefen, und wenn man 
fein Bedenken gefunden, denfelben zur eidlichen Beftärfung feiner 
Ausfagen zu laffen, fo bat es auch nicht gerechtfertigt gefchienen, 
einen höheren Betrag der Beflrafung zu Grunde zu legen. 


63. 


Auch auf Verſuch des Diebſtahls leiden die Beſtim— 
mungen von Art. 300. StGB. Anwendung. 


Erf. v. 2. Januar 1860 no, 1378/1381 v. 1859. 


Das OAG. findet feine Veranlaffung, von der von ihm fett 
dem Eintritte der Gültigkeit des Str.Geſ.B. beftändig befolgten, in 
mehren, zum Theil auch zur Beröffentlichung gediehenen Fällen ent= 
wicfelten Anſicht, wonach die Weftjegungen des Art. 300 bes 
Str.Gef.B. auch auf den Verfuch der dafelbft bezeichneten Verbrechen 
Unmendung finden, zurüdzugeben. 
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64. 


Leichtſinniges Aufborgen,in Vergleichung mit Betrug 
(Art. 309 und 286. StGB.). 
Erf. vom 9. Januar 1860 no. 1370/1397 v. 1859. 

Die Abfchnitte 1 u. 5 Art. 286 und Art. 309 des Str.Gef.B. 
hervorgebobenen Vergeben find fich allerdings nahe verwandt. Allein, 
wenn fie auch darin fich gleich find, daß ſie dem objectiven That— 
beftande nach insgefammt auf eine Verlegung oder Gefährdung des 
Vermögens Anderer binauslaufen, fo find fie doch ihrem fubjectiven 
Thatbeftande nach weſentlich von einander verfchieden. Bet dem 
leichtfinnigen Aufborgen — Art. 309 — tft der Darleibende Willens, 
die bei Eingehung der Verträge übernommenen Zahlungsverbindlich- 
feiten zu erfüllen und wird, fobald ibm dieß unmöglich fällt, nur 
infofern ftrafbar, ala fich heraußftellt, daß er fchon von Haus aus 
über die Frage, ob er den Willen, feinen Gläubigern gerecht zu 
werden, auch wirflich zu betbätigen im Stande fein werde, Teicht- 
finniger Weife fich hinweggeſetzt haben müſſe. Das Strafbare dieſer 
Handlungsweife liegt in der aus ihr herausfpringenden, Andern zum 
Nachtheil gereichenden Gulpa. Deshalb find auch dieſe Vergeben, 
bei denen übrigens die Verletzten meiſtentheils den Verluſt, den fie 
erleiden, fich felbft mit zugufchreiben haben, den amtähalber zu unter- 
fuchenden Eigentbumsverbrechen nicht beigezäblt worden, und bie 
Strafen, welche deshalb das Geſetz androht, viel gelinder als bei 
den legteren, mit denen e8 der Gefeggeber fehon um des zugleich 
mit gefährdeten Gemeinweſens willen nicht fo leicht nehmen durfte. 
Anders geftaltet fich die Sache, wenn einem derartigen Vertrage 
eine Täuſchung zu Grunde gelegen bat, gleichviel worauf es bei 
diefer Taͤuſchung abgefeben geweien ift, ob blos darauf, Geld und 
Geldeswerth auf Credit zu erhalten, oder auf Erlangung des Ver— 
tragägegenftandes, ohne dem Andern dafür fich verbindlich machen 
zu wollen. In dem einen wie in dem andern Falle ift die Hand- 
lungsweife eine dolofe, unterfcheibet fich alſo fchon dadurch von dem 
ald blos culpofes Vergehen fich charafterifirenden leichtiinnigen Auf: 
borgen, obſchon bei dem Greditbetruge der Dolus nicht fomeit gebt, 
ald da, wo, um jich einen vechtöwidrigen Vortheil zu verfehaffen, 
der Vertrag überhaupt nur zum Scheine eingegangen worden ift, 
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Bei dem erfteren Vergeben ift die Abficht des Täufchenden nicht, 
wie bei dem letzteren, darauf gerichtet, dem Getäufchten das 
Vertragsobjeet zu entziehen; er will jich verbindlich machen 
und täufcht nur, um den Andern zu Eingehung des Bertrags zu 
beftimmen. Die abftchtliche Gefährdung des Getäufchten iſt's, was 
eine ſolche Handlungsweiſe ftrafbar macht, daher denn auch bie 
Strafen dafür, wie der Gefährdete auf eine folche anträgt, nad 
der Größe der daraus für den Betrogenen erwachfenen Gefahr oder 
feines etwaigen Verluſtes bemefjen werden foll. (Art. 286, Abjchn. 5.) 


Dagegen find die im täglichen Verkehre gerade am häufigſten 
vorkommenden Gigenthumsverlegungen, bei denen die Form eines 
Vertrags als Täufchungsmittel benugt worden ift, mit Recht als 
folche, an deren Beftrafung der Staat, gleich wie bei jedem andern 
feiner Fürſorge für Aufrechterbaltung von Treue und Glauben 
entgegentretenden gemeinen Betruge, ein Intereffe bat, bezeichnet 
worden. (Abjchnitt 1, Art. 286.) 


Aber ungeachtet diefer von der Theorie an die Hand gegebenen 
unterfcheidenden Kennzeichen iſt es zuweilen doch ſchwer, in concreto 
zu beflimmen, welches diefer fo eben gefchilverten verwandten Ver— 
brechen eigentlich vorliege. Es ift natürlich, daß diejenigen, welche 
Andere durch einen blos zum Scheine eingegangenen Vertrag verlegt 
baben, um fich zu rechtfertigen oder um ihr betrügerifches Beginnen 
wentgftend minder ftrafbar erfcheinen zu laſſen, meiftend behaupten 
werden, entweder, daß fie wirflich die ernftliche Abſicht gehabt hätten, 
fih dem Mitcontrahenten zu verpflichten, oder daß es ihnen bei der 
Täufhung der Anderen nur darum zu thun geweſen fet, ſich für 
den Augenblick Credit zu verfchaffen. Um zu beurtheilen, ob und 
in wie weit einem folchen Vorgeben Glauben beizumeffen tft, muß, 
wie bei jedem anderen Verbrechen, binfichtlich deffen vom Thäter 
feine beftimmte Auskunft über feine Willenerichtung zu erlangen 
geweien ift, zunächft aus den bei der That vorkommenden Umftänden, 
auf den Geflnnungszuftand des Befchuldigten, womit er die That 
vollhrachte, gefchloffen werden, und an der Zuverläffigkeit des Er— 
gebniffes, zu welchem man bet diefer Zurüdführung der That auf 
den Willen des Urhebers derfelben gelangt, wird um fo weniger 
zu zweifeln fein, als es zugleich der Subjectivität des Beſchuldigten 
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entfpricht. Daß übrigens in allen den Fällen, wo die in dem Andern 
erregte abfichtliche Täufchung beftimmt genug auf einen Dolus deſſen, 
der diefer Täufchung fich fchuldig gemacht, hinweift, eine Handlung 
alfo, welche die Artikel 284 des Str.Gef.B. aufgeftellten allgemeinen 
Merkmale des Betrugs an fich trägt, unzweifelhaft vorliegt und in 
Hinblid auf das durch den Betrug Grlangte lediglich in Frage 
fommt, worauf diefer Dolus gegangen ſei, ob auf eine wiberrecht- 
liche Aneignung oder blos auf eine zeitweilige widerrechtliche Benugung, 
in alle Wege von einem leichtfinnigen Aufborgen nicht die Rede fein 
fönne, liegt auf der Hand. 


65. 


Bei dem Verbrechen der Hinterziehbung der Hülfs— 

vollftrefung (Art. 310) Eann eine andere Perjon als 

der Schuldner der Urbeberfhaft fih nicht ſchuldig 
machen. 


Erf. v. 21. Dechr. 1859 no. 1314/1300 d. 3. 


Der Artikel 310 des StGB. beftimmt, daß derjenige, welcher 
außer dem Falle des böslichen Banferotts, um bei einer ihm drohenden 
Hülfsvollftrefung die Befriedigung des Gläubigers zu vereiteln, 
Beftandtheile feines Vermögens bei Seite fchafft, nad dem Betrage 
des verurfachten Schadens mit den Strafen des einfachen Betrugd 
belegt werden fol. Diefe Strafbeflimmung fegt gewille perjönliche 
Verhältniffe des Thäterd voraus, wodurch das Beifeitefchaffen von 
Sachen ftrafbar wird. Er muß als Schuldner in einem Schuld- 
nexus zu einer britten Perſon ftehen, es muß ibm zur Befriedigung 
feines Bläubigers die Hülfsvollftredung droben und es müffen die 
Gegenftände, welche er bei Seite fchafft, Beftandtheile feines Ver— 
mögens bilden. Hieraus folgt, daß eine andere Perfon, als der 
Schuldner, wohl ald Anftifter (Art, 62 u. 64), als Gehülfe 
(Art. 53 u. 55), oder ald Begünftiger (Art. 61) fich bei jenem 
Verbrechen in ftrafbarer Weife betheiligen, niemals aber ald Urheber 
(auetor physicus) daffelbe verüben fann. Erſt durch die angegebenen 
perfönlichen Verhältniffe des Thäters wird das Beifeitefchaffen von 
Sachen ftrafbar. Fehlen diefe Verhältnifje, fo fehlen die Momente, 
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welche die That zu einer verbrecheriſchen machen, und letztere ſtellt 
ſich, wenigſtens vom criminalrechtlichen Standpuncte aus, als völlig 
ſtraflos dar. 

Das Gerichtsamt W. bat die verehel. G. nach Bl. um deswillen 
beftraft, weil fie bei der Hülfsvollſtreckung, welche wegen einer 
Forderung ihrem Ehemanne gedroht, um die Befriedigung des Gläu— 
bigers des legtern zu vereiteln, einen Pelz ihres Chemannes bei 
Seite geichafft habe. | 

Hierbei ift nirgendd erwübnt, daß und in wie weit der Ehe- 
mann bei diefer Handlungsweiſe mit der Angefchuldigten concurrirt 
habe, fondern e8 wird gedachte Handlungsweife an fich, gleich als 
ob eine andere Perſon als der Schuldner das fragliche Berbrechen 
begeben Eönne, unter den Art, 310 des StGB. geftellt. Da 
nun aber eine folche Borausfegung nach Obigem fich nicht recht- 
fertigen läßt, fo war die zu Gunften der Angefchuldigten Seiten 
des Staatdanwaltes erhobene Nichtigfeitöbefchwerde für begründet 
anzufehen. ’ j 

66. 


Der Begriff der Fälſchung wird dadurch nicht aus— 
geſchloſſen, daß der Inhalt einer Interpolation ein 
wahrbeitsgemäßer tft (Art. 311. StGB.). 


Erk. v. 16. December 1859 no. 1344/1329 d. 3. 


Auch das DAG. iſt der Anjicht, daß, wenn fihon ‚Die von 
dem Ungefchuldigten H. in die fragliche Urkunde eingefchalteten 
Worte „und allen Auszügen” in Conformität mit den voraus— 
gegangenen Berhandlungen gewefen fein mögen, fich dennod 9. durch 
jene Einfchaltung ded im Art. 311 des Str.G.B. aufgeführten Ber- 
brechens fchuldig gemacht habe. Die Urkunde war bereit3 von Dem 
Mitcontrahenten I. D. unterfehrieben. Ohne deffen Zuftimmung 
oder auch nur Vorwiffen wurden von 9. jene Worte hineingefegt. 
Eben fo wie diefe Handlung als eine unbefugte ſich characterifirt, 
muß auch der damit verbundene Zweck ald ein rechtöwidriger im 
Sinne des Art. 314 bezeichnet werben. Im Bezug auf dasjenige, 
was mündlich bereit im Betreff der Auszüge verabhandelt und 
zwifchen den Kontrahenten feftgeftellt war, follte nun auch jene 
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Urkunde den fehriftlichen unzweifelbaften Nachweis liefern. Ein 
folched Beweismittel fich zu verfchaffen, dazu hatte H. aber nur 
im Falle der Einwilligung D.s ein Recht. Er verfolgte alfo 
Etwas, auf deſſen Erlangung er fein Recht batte, wenn er bier 
ohne Vorwiſſen und Zuftimmung D.'s handelte. Da er bei diefem 
vechtöwibrigen Zwecke eine Urkunde unbefugter Weife durch Inter: 
polation abänderte, mithin fäfchte, fo fällt auch jein Gebabren unter 
die Vorfchrift des Art. 311. 


67. 


Nicht jede wahrheitswidrige Ausfüllung eines Blan— 
quets fällt unter den Begriff der Fälſchung 
(Art. 311. StGB.). 


Erf. v. 7. December 1859 no. 1247/1285, 


Dan bat den größten Theil der in dieſer Sache vorliegenden 
Betrügereien noch auf den Grund von Artikel 285 unter 1a, des 
Str.G. Buchs für ausgezeichnete, und zwar in den beiden Fällen, 
betrachtet, wenn entweder die betreffenden Belege mit ganz falfchen 
Unterjchriften verfeben, oder, nachdem jte Die Borderungsberechtigten 
unausgefüllt vollzogen, viefelben nachträglich unrichtig ausgefüllt 
worden find. Was den erfteren dieſer Fälle anbelangt, fo läßt fich 
die Qualification der Betrugsbandlung weder nach Art. 285 unter 1a. 
des Str.G.Buchs noch nah Art. 249 des Cr.G.B. irgend in 
Zweifel ziehen, wohl aber im zweiten Falle, denn fowie der Arti— 
fel 249 des Cr.G.B. die Worte des Art. 311 des Str. G. B. 
„Blanquets eigenmächtig ausgefüllt“ überhaupt nicht enthält, fo wird 
in dieſem Falle nach Art. 311 in Verbindung mit Art. 285 unter 1a. 
des Str.©.B. ein eigenmächtiges, alfo binfichtlich der Perfon, 
die die Ausfüllung bewirkt, unberechtigtes Ausfüllen erfordert, 
während H., als Straßenmeifter, vie Belege auszufüllen hatte. 
Man ift daher in allen Fällen diefer Art weder nach Urt. 249 des 
Cr.G. B., noch nach Art. 311 in Verbindung mit Art. 285 unter 1a. 
des Str. G. B. berechtigt, einen ausgezeichneten Betrug anzunehmen, 


II. Zu der Strafproceßordnung. 
(FKortfegung von Heft 5. ©. 426.) 


39, 


Ueber Wirkung Timttirter Zugeftändniffe und Den 
Beweis der vom Angefhuldigten vorgebradten Ein- 
wände. 


Erf. v. 12. December 1859 no. 1216/1307. 


Wird einem Bekenntniffe, welches alle die zu feiner‘ Beweis- 
fraft erforderlichen Merkmale an fich trägt, eine Einrede beigefügt, 
wodurch, wenn ſie erwiefen wäre, die aus der That abzuleitende 
Frage ganz oder zum Theil aufgehoben werden würde, fo muß eine 
folche Einrede, wenn fe nicht als eine bloße, mit den eingeräumten 
und erwiefenen Thatjachen unvereinbare Erdichtung fofort zurüd: 
gewiefen werben kann, allerdings beachtet und darf der Beweis 
verfelben nicht ausjchlieglich dem Angeklagten oder deſſen Berthei- 
diger aufgebürbet werden. Bon einer Beweislaft kann hier nur 
uneigentlich infofern die Rede fein, als der Angeklagte ſowohl die 
Thatfachen, von welchen er die Einrede hernimmt, als Die Mittel, 
wodurch Diefelben zur Gewißheit oder Wahrfcheinlichkeit erhoben 
werden fönnen, anzeigen muß. Die Wahrfcheinlichfeit oder Unmahr- 
jcheinlichfeit des vorgebrachten Einwandes zu erforfchen, ift Sache 
ded LUnterfuchungsrichtere. Haben aber deſſen hierauf gerichtete 
pflichtmäßige Bemühungen feinen Erfolg gehabt, hat aljo weder die 
Wahrheit noch die Unmahrheit des Einwanded dargethan werden 
fönnen, fo kommt bei der rechtlichen Beurtheilung, durch welche 
der erfennende Richter fich eine der Lage der Sache im Ganzen 
entfprechende Heberzeugung verfchaffen muß, Alles darauf an, ob 
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die eigenthümliche Beſchaffenheit der Einrede in ihrer Beziehung zu 
den eingeräumten Thatfachen eine Wahrfcheinlichfeit oder Unwahr— 
fcheinlichfeit derjelben begründet. Iſt die Einrede wahrfcheinlicher, 
als die Erklärung der That, die, abgefehen von dem Einwande, nad 
den fonftigen Vorlagen anzunehmen fein würde, d. h. würde, wenn 
man beide Bunfte ded Geftändniffes unabhängig von einander auf- 
faßt, das Geſtändniß der That durch den Beifag dergeftalt angegriffen, 
daß die für die Schuldlofigfeit des Angeklagten fprechenden Gründe 
ftärfer find ald für die Schuldannahme, oder find beiderlei Gründe 
gleich Hark, fo ift dem Angefchuldigten Glauben zu ſchenken, auch 
wenn für feine Behauptung Fein eigentlicher Beweis vorliegt. Fehlt 
ed dagegen an Gründen, welche den erfennenden Richter beftimmen 
fönnten, die Angaben des Angeklagten auch nur ald wahrfcheinlich 
gelten zu laffen, jo fommt ed dem Mefultate nach auf daffelbe 
hinaus, ald wenn der Einwand vollfommen widerlegt worden ware. 
Das Geſtändniß erjcheint Durch den Beifag gar nicht angegriffen 
und der erfennende Richter ift nicht behindert, lediglich nach dem 
Geſetze der Erjcheinungen die eingeräumte Thatfache zu erklären, 


40. 


Ueber den Gefichtöpunft, aus welchem die Entſchließung 
über Bornahbme oder Unterlafjung der in richter- 
liches Ermeffen geftellten Unterfuhungsbandlungen 
zu faffen if. 
Erf. v. 16. Jannar 1859 no. 25/22 d. 3. 


Obſchon die Handhabung gewilfer Unterfuchungsbandlungen, die, 
ihrer Natur nach, nicht fo, wie die nothwendigen Beltandtbeile des 
Verfahrens im voraus geregelt werden fonnten, ausſchließlich in bie 
Hände des Richters gelegt worden ift, es aljo, fobald diefelben in 
Frage fommen, lediglich von deſſen Ermeffen abhängt, ob er fle 
vornehmen will oder nicht; fo müſſen Doch auch bei dieſem, dem 
jedesmaligen Fall anzupaffenden Ermefjen die dem ganzen Straf: 
verfahren überhaupt zu Grunde liegenden höheren Principien im 
Auge behalten werden. Es genügt bier nicht, daß durch Die getroffene 
Beranftaltung dem materiellen Rechte fein Abbruch gefchieht, es muß 
auh der bloße Anfchein einer folchen Berlegung vermieden und 
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wenn dies nicht anders zu bemerfftelligen iſt, ſelbſt etwas nicht 
gerade unbedingt Nöthiges zugelaflen werden. Faßt man von diefem 
Gefihtöpunfte aus das gegen T. eingehaltene Verfahren in's Auge, 
fo kann zwar in Hinblick auf die Beftimmung Abfchn. 2, Art. 343 . 
der StPO., deren analoge Anwendbarkeit auf Verhandlungen 
und Entfcheidungen über Einfprüche von dem OAG. anerkannt 
worden ift, zugegeben werben, daß dad B-®. an fich berechtigt war 
und von Haus aus auch allen Grund hatte, von der Vorführung 
des verhafteten Angeklagten bei der Verhandlung über feinen erhobenen 
Einſpruch abzufehen; allein da T. Dagegen vemonftrirte und der 
diesfalls getroffenen Anordnung nur infofern ſich unterwarf, ald er 
feine ihm nothwendig erfcheinende yperfünliche Bertretung einem 
Sacmalter übertrug, fo hätte, als Letzterer ohne Vorwiſſen T.'s 
die Vertretung ablehnte, das B-G. nicht ohne Weiteres zu Abhal- 
tung des Termind verfchreiten, fondern nunmehr, zu Vermeidung 
fernerer Weiterungen, die Vorführung des verhafteten Angeklagten 
verfügen follen. Denn wenn auch dieſe Maafregel dem Gerichts— 
hofe behufs der Erledigung des Einſpruchs vor wie nad) nicht 
geboten erjcheinen mochte und derfelbe zum fofortigen Verſpruch der 
Sache ebenfalls infofern verfihteiten Eonnte, als dem formellen 
Rechte durch die vorbergegangene Befragung des Angeklagten über 
das, was er glaube vorftellig machen zu können, Genüge gefhehen 
war, fo läßt fich doch nicht verfennen, daß das eingehaltene Ver—⸗ 
fahren den Anfchein einer Beeinträchtigung des Angeklagten, an ſich 
trägt, der, wie gezeigt worden ift, ohne irgend einen Eintrag für 
die Sache felbft, hätte vermieden werden fönnen und auch, bei der 
unzweideutig ausgefprochenen Abſicht des Geſetzgebers, dem Ver— 
theidigungswerke jeden nur möglichen mit dem Wefen ded Verfahrens 
vereinbaren Vorſchub zu gewähren, hätte vermieden werben follen. 
Allein da T. deshalb nicht einmal das Nechtömittel einer Beſchwerde 
zugeftanden haben würde (f. Art. 85, Abſchn. 4 der StPO.), 
fo hat man noch viel weniger einen Nichtigfeitögrund darin finden 
fünnen; denn wie aus dem Vorhergehenden erhellt, tft weder eine 
bei Strafe der Nichtigkeit ertheilte Vorfchrift, noch eine andere, das 
Strafverfahren betreffende, für weſentlich zu -achtende gefegliche 
Vorſchrift verlegt worden. 
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41. 


Die dem Gericht in Bezug auf den Priyatanfläger 
ertbeilten Formvorſchriften müjfen beim gleichzeitigen 
Vorhandenfein einer Mehrheit von Privatanflägern 

jedem einzelnen gegenüber beobachtet werden. 


Erf. vom 14. December 1859 no. 1244/1317 d. 3. 


Weil, wenn auch der Strafantrag M.'s Bl. durch deffen Er- 
flärung Bl., da deren Vorausſetzung Bl. nach BI. nicht eingetreten, 
keineswegs für erlediget anzujeben, daher aber jener im ingange 
des Grfenntniffes BI. ganz richtig ald PBrivatanfläger aufgeführt 
worden ift, doch zugleich neben M. und fogar noch vor ihm BI. 
die demfelben vorgefegte Behörde der Erbebung der Privatanflage, 
wie ihr nach Abſatz 2 des Artikels 246 des StGB. freiftand, fid) 
unterzogen bat, mithin in vorliegender Sache zwei Privatankläger 
bezüglich deffelben Vorganges vorhanden find, ein Umftand, der 
zwar nach Abfag 5 des allegirten Artikels Hinfichtlich der Beftrafung 
- &.8 feine verfchärfende Wirfung äußern, dagegen aber den prozeß- 
leitenden Richter der Verbindlichkeit nicht überheben fonnte, alles 
dasjenige, was nach der Strafprocefordnung dem Privatankliger 
gegenüber zu beachten ift, beiden Privatanflägern, nicht etwa nur 
dem unmittelbar DBerlegten gegenüber, in Obacht zu nehmen und 
nun dad Gerichtdant zu N., wie nach XArtifel 362 und 370 der 
Strafprozeßordnung wefentlich erforderlich war, der dajigen Ober- 
forftmeifterei, ald PBrivatanflägerin, den Schluß der Unterſuchung 
nicht eröffnet, damit aber, nad) der Anficht des OAG., eine abfolute, 
nicht etwa von der Beibringung eines durch die unterbliebene Be— 
Fanntmachung des Schluffes der Unterfuchung erlittenen Nachtheils 
abhängige Nichtigkeit verhangen bat: fo ift, auf den als Nichtig- 
feitöbefchwerde zu betrachtenden Antrag Bl., in Gemäßheit von 
Artikel 349 unter J.i. und 377 der Strafprozeforbnung das Er- 
kenntniß Bl. fg. ald nichtig aufzuheben. 
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III Wechſelrecht. 


(Kortfegung von Heft 5, ©. 442.) 


22. 


Der Mangel des Giro des Nemittenten beeinträchtigt 
nicht die Regreßklage fpäterer Indoffatare gegen die 
Indoffanten. 


II. Sen.:&rf. vom 1. Novbr. 1859 ad no. 392/428 d. 3. 


Die Entfcheidung der gegenwärtigen Wechfelfahe hängt von 
Beantwortung der Nechtöfrage ab: 

06 in Fällen der vorliegenden Urt, in welcher auf ber 
Rückfeite des der Klage zu Grunde gelegten Wechſels 
eine Lücke in der Reihe der Indoffamente infofern befteht, 
ald das Giro des Memittenten gänzlich vermißt wird, 
dem fpäteren Indoſſatar ein Regreßanſpruch gegen die 
der Rüde nachfolgenden Vormänner zufteht, von welchen 
bis auf ihn eine ununterbrochene Reihe von Indoffamenten 
berabgeht. 

Diefe Frage ift von der erften Inſtanz verneint, Dagegen von 
der zweiten bejaht worden. Das OAG. ift der letztern Anſicht 
aus folgenden Gründen beigetreten: 

Das bauptfächlichfte Bedenken gegen die Statthaftigfeit einer 
Regreßklage gegen einen Indoſſatar, welcher durch eine ununter» 
brochene Giroreihe zum Weiterbegeben des Wechſels nicht Tegitimirt 
war, wird aus Art. 36 der Allgem. Deutfchen Wechfel-Orbnung 
entnommen. Wenn nun auch dafelbft vorgefchrieben ift, Daß der 
Inhaber eines indoffirten Wechfeld durch eine zufammenhängende, bis 
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auf ihn Heruntergehende Reihe von Imdoffamenten ald Eigentbümer 
des Wechſels Iegitimirt werde und daß demnach dad erfte Indoffament 
mit dem Namen des Memittenten, jedes folgende Indoffament aber 
mit dem Namen desjenigen unterzeichnet fein müfle, welchen das 
unmittelbar vorhergehende Indoffament als Indoffatar bezeichne, fo 
fteht dennoch diefe Beftimmung der von der gegenwärtigen Injtanz 
vertheidigten Meinung nicht entgegen. 

Wie bereitd Bl. mit Necht bemerkt worden, find dem Inboffa- 
ment zwei völlig verfchiedene Wirkungen beizulegen, welche auch in 
dr A. D. W. O. Ar. 10 und 14 infofern getrennt aufgeführt 
werden, als daſelbſt vorgefchrieben wird, daß 

1) durch das Indoffament alle Rechte aus dem Wechfel und 
insbefondere auch die Befugniß, den Wechfel weiter zu indoffiren, 
auf den Indoffatar übergeben (Art. 10) und 

2) daß der Inbofjant jedem fpätern Inhaber des Wechfeld für 
deffen Annahme und Zahlung wechfelmäßig hafte (Art. 14). 

Zufolge der erften Wirfung bildet das Indofjament die Activ— 
legitimation für den Indoffatar in gleicher Maaße, wie die Tratte 
die Sachlegitimation für den Memittenten abgiebt. Zugleich ift das 
Indoffament das Mittel, durch welches fämmtliche mit dem Wechfel 
verbundene Befugniffe an den Wechfelnehmer veräußert und von dem 
Legtern als ſelbſtſtaͤndige Rechte erworben werben. 


Zufolge der zweiten Wirkung aber übernimmt jeder Indoffant 
eine neue Garantie für den richtigen Eingang des Wechfeld feinen 
Nachmännern gegenüber. Und die allgemeine deutfche Wechfelordnung 
drüdt den Umfang diefer Verpflichtung in Art. 14 gang mit denfelben 
Worten aus, wie fle in Art. 8 die Verpflichtung des Ausftellers 
bezeichnet, nämlich, daß er für Annahme der Zahlung wechſelmäßig 
baftet, fo daß nach den Worten des Geſetzes der Ausfteller und der 
Indoffant in derjelben Weiſe wechfelrechtlich verbunden find, jedoch 
mit dem Unterfchiede, daß die Verpflichtung des Ausftellers allen 
Inhabern des Wechfeld, die des Indoffanten nur deſſen Nachmännern 
gegenüber ihre Wirkfamfeit äußert. 

Beide nur befchriebene Wirfungen des Indoffamentd Fönnen 
getrennt von einander felbftftändig beftehen. Someit nämlich das 
Indoffament beflimmt ift, die Wetivlegitimation des Indoſſatars 
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berzuftellen, tritt hauptfächlich der äußere oder formelle Geſichtspunkt 
in den Borbergrund, wie denn auch Art. 36 dr A. D. W. O. 
nur eine äußerlich zufammenhängende Giroreihe verlangt. 
Füſſel, tim Archiv für deutfches Wechfelrecht, Bd. IL, p. 264 fg. 
Jolly, über das Indoffament, in demfelben Archiv, Bd. IV, 
p. 381 fg. und Bd. V, p. 57 fg. und 64 fo. 


Das Indoffament ift daher die Form, melche denjenigen, zu 
deffen Gunften fie vollzogen worden ift, zum Wechfelgläubiger macht, 
wenn auch dem Giro materiell die Wirkung einer gültigen Ueber: 
tragung der Wechjelrechte oder der Uebernahme einer felbfiftändigen 
Garantie für den richtigen Eingang des Wechſels nicht beigelegt 
werben fann. Es ftellt daher das Indoffament die Sachlegitimation 
ded Inhabers felbft dann her, wenn auf dem Wechfel Unterfchriften 
von Perſonen ſich befinden, welche eine Wechfelverbindlichkeit über- 
haupt nicht oder nicht mit vollem Erfolge eingehen können (Art. 3 
der U. D. W. O.), oder wenn die Unterfchrift des Ausftellers, 
oder dad Accept, oder die Indoffanente falſch oder verfälicht find 
(Art. 75 und 76), oder wenn der Indoffant in dem Indoffamente 
felbft da8 weitere Giriren verboten hat (Art. 14 der A. D. W. O.). 
Boraudgefegt wird jedoch hierbei, daß nicht etwa ein perfönlicher 
dolus des Indoffatars fein der Form nach erworbenes Recht unwirk— 
fam gemacht habe. 

Jolly, a. a. O., Band V, p. 64. 

Eben fo äußert die obengedachte zweite rechtliche Eigenfchaft des 
Indoffamentö, nach welcher der Indoffant dadurch Wechſelſchuldner 
wird, Daß er eine dem Ausjteller analoge Garantie für dem richtigen 
Eingang des Wechfeld übernimmt, felbft dann ihre Wirkſamkeit, 
wenn der Indoffant gar nicht Wechfelgläubiger war und indbefondere 
die aus dem Wechfel entftehenden Nechte nicht durch ein gültiges 
Giro erworben hat. Diefe jelbftftändige, dem Indoſſamente bei. 
zulegende Eigenfchaft war fchon dem ältern Wechfelrechte nicht 
unbefannt. Denn der Bl. angezogene Rechtslehrer 

Treitſchke, Encyclopädie des Wechfelrechts, s. v. Indoflament, 
$. 7, Band I, p. 452 

lehrt, daß, fobald der girirte Wechjel die abfolut gefeplichen 

Kennzeichen und Erforderniffe eines Wechfeld an fich trage, für das 
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Verhaͤltniß zwiſchen Indoſſanten und Indoſſatar es gleich— 
gültig ſei, ob der girirte Wechſel an ſich und gegen den Ausſteller 
kraftlos oder wirkſam, ja ſelbſt ob er falſch oder aͤcht ſei; das 
Indoſſament fönne dann zwar nicht bewirken, daß der ungültige 
Wechfel gültig werde oder bezahlt werden müſſe, aber eben weil 
dieß nicht gefihebe, trete bie zweite Wirkung des Begebungsgiros, 
die Gemwährleiftung des Indoffanten für den Eingang, defto ficherer 
ein. In der A. D W. DO. Art. 14 und 81 ift aber die gedachte 
felbftftändige Wirfung in fofern gefeglich anerfannt worden, als 
fie ohne alle Einſchränkung bie Borichrift enthält, daß der Indof- 
fant jedem fpätern Inhuber des Wechſels für deſſen Annahme und 
Zahlung wechſelmäßig bafte. 
In dem obengedachten Art. 36 der W. D. iſt zunächft nur Die 
Frage beantwortet, in welcher Weiſe der Präfentant des Wechſels 
ſich zur Sache zu legitimiren habe, um zur Verfallzeit Zahlung von 
dem Acceptanten zu erheben, beziehentlich gegen Den legtern Die 
Wechſelklage anzuftellen. 
Diefe Vorfchrift leidet nun zwar auch dann Anwendung, wenn 
gegen den Ausſteller oder einen Indoffanten zufolge der von ihnen 
übernommenen Wechfelverpflichtung die Regreßklage angeftellt wird, 
fobald der Wechfelfläger fich dem verflagten Wechſelſchuldner gegen- 
über nicht durch eine zufammenhängende Giroreihe zu legitimiren 
vermag, weshalb in dem vorliegenden Falle der Kläger einen Regreß— 
anſpruch gegen den Acceptanten und den Ausfteller des der Klage 
zu Grunde gelegten Wechjeld mit Erfolg durchzuführen nicht im 
Stande fein dürfte. Dagegen kann gegenwärtig bie Lücke in dem 
Indoffamente nicht in Betracht fommen, da von dem verflagten 
Giranten an die Indoffamente in ununterbrochener Reihe bis zum 
Kläger reichen, wie bereit früher in einem ähnlichen Balle von dem 
nieberöfterreichifchen Oberlandeögerichte in einem im Archiv für 
Wechſelrecht Band I, p. 339 abgedrudten und von Jolly 
in demſelben Archiv, Band V, p. 67 

gegen die Angriffe Kitka's 
in der allgemeinen öfterreichifchen Gerichts-Zeitung, Jahr⸗ 
gang 1853, Nr. 186, p. 565 

vertheidigten Erkenntnifſe ausgeſprochen worden iſt. 
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Deflagter hat nun die Statthaftigkeit der erhobenen Klage 
vorzüglich deshalb angefochten, weil ein Negrefanfprud gegen einen 
Indoffanten ausgefchloffen werde, fobald das Giro des Remittenten 
fehle, mithin leßterer die ihm nad dem Wechſel zufommenden 
Rechte auf einen beftimmten, auf der Rückſeite des Wechfeld benannten 
Indoffatar nicht übertragen habe. Nun fteht dieſe Anficht meder 
mit den Beitimmungen der Wechfelordnung, noch mit dem Wechfel- 
verfehre felbft, wie er fich in der Praxis gebildet hat, im Einklang. 

Die U. D. W. D. ermähnt zwei Bälle, in welchen dem 
Indoffamente jede wechfelrechtliche Verpflichtung des Indoffanten 
abgefprochen wird, und zwar 

a) wenn das Indoſſament auf einer Schrift fich findet, welcher 
eined der wefentlichen Erforderniffe eines Wechjels fehlt (Art. 7) 
und 

b) menn der Auöfteller die Uebertragung des Wechſels aus- 
brüclich unterfagt hat (Art. 9 der U. D. W. O.). 


Der erfte Fall bezieht ſich auf die fogenannten formlofen 
Wechſel. ALS foldye werden aber in Art. 7 nur diejenigen bezeichnet, 
denen eined der in Art. 4 der W. O. für wefentlich erklärten Er- 
forderniffe eines Wechſels abgeht. Alle diefe Requifite eines Wechfels 
beziehen fich auf Bemerkungen, welche auf der Borderjeite des Wechfels 
enthalten fein müffen, wenn der Schrift überhaupt die Wirkung 
eines Wechſels beigelegt werden foll, Dagegen befteht Feine gefeß- 
liche Borfchrift, nad welcher auch wegen Mängeln in der Form der 
Indoffamente oder wegen einer Rüde in der Giroreihe der Wechfel 
felbft ungültig und zu einem fogenannten formlofen Bapiere umge 
ftaltet werde. Vielmehr entftand bei den Conferenzberathungen fogar 
die Frage, ob man nicht dem Indoffament und dem Accept eines 
mangelhaft ausgeftellten Wechfeld wechfelmäßige Wirkung gegen ben 
Indoffanten und Acceptanten beilegen folle, da Indoffament und 
Uccept eined Wechfeld als eigene Gefchäfte anzufehen ſeien, welche: 
jelbitftändig gewiffe Wirkung bervorbringen. Diefe Frage ift jedoch 
verneint worden, 

Conferenz:Brotocolfe, p. 18 der Leipziger Ausgabe 
und zwar mit Mecht, weil der formlofe Wechfel ein fofort äußerlich 
erfennbares „juriſtiſches Unding“ tft, deſſen Mangelbaftigfeit in bie 


, 
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Augen ſpringt und ſchon darum die Kraftloſigkeit aller fpätern 
Wechfelerflärungen nad) fich ziehen muß, da fonft die Urkunde durch) 
ein darauf gefeßtes Giro zu einem begebbaren Papiere, welche Eigen- 
Schaft ihm bisher abgeyangen ift, umgewandelt werden Fönnte. 
Brauer, W. DO. zu $. 7 sub 2, pag. 42, ed. 2. 

Hierzu kommt, daß bei einer Vernachläſſigung der Vorſchriften des 
Art. 4 in der Negel Ungewißheit über die Perſon des Wechiel: 
fchuldnerd oder des Wechfelgläubigerd, die zu zahlende Summe, 
oder die Zahlungszeit und den Zahlungsort, mithin über Punkte 
entftehen wird, welche für Beurtheilung des Umfangs der Wechfel- 
verpflichtung von weſentlichem Cinfluffe find. 

Menn biernächft zufolge der Schlußbeftimmung des Art.'9 der 
W. OD. einem Wechfel die Natur eines begebbaren Papieres Daburd) 
entzogen werden kann, daß der Ausfteller im Wechſel felbft die 
Uebertragung durch die Worte „nicht an Ordre“ oder durch einen 
gleichbedeutenden Ausdruck unterfagt, fo ward bei der Berathung 
diefer WVorfchrift in den Konferenzen die Frage aufgeworfen, ob ein 
ſolches Verbot blos die Umftatthaftigkeit des Megreffed gegen den 
Ausftehler zur Folge habe, oder bewirfe, daß ein Wechfel durch 
Indoffament, alſo mit wechfelrechtlicher Wirkung, überhaupt nicht 
übertragbar fei. Der fächfifche Abgeordnete erklärte fich für die 
erftere Anſicht, weil durch das gedachte Verbot des Ausftellerd im 
Anſehung des Berhältniffes unter denen, auf melche der Wechiel 
übergegangen fet, nicht geändert werde, vielmehr deſſen ungeachtet 
zwifchen ihnen, den Indoffanten und le, wechfelmäßiger 
Regreß ftattfinde. 

Gonferenz-Protocolle, pag. 23. 


Dagegen entfchied man fich bei der Abftimmung für die leßtere 
Anficht, da durch das in den Mechfel jelbft aufgenommene Berbot 
der MWechfel fofort bei jeiner Entftehung eine Befchränfung 
erlange, vermöge welcher ihm die Begebbarfeit entzogen und von 
dem Ausfteller felbft erklärt werde, daß der Wechfel in den Händen 
des Memittenten verbleiben folle. Abweichend hiervon legte man 
denn Verbote, welches ein Indoſſant erläßt, nur die Wirkung bei, 
daß diejenigen, an welche der Mechfel aus der Hand des Indofjatars 
gelangt, gegen den Indoffanten feinen Regreß haben (Urt. 15 der 
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W. O.), da der Indoffant felten oder nie einen genügenden Grund 
baben wird, ein Mehrered zu münfchen, al& daß er für feine Perfon 
von Megreßanfprüchen befreit merbe. 

Gonferenz=Protocolle, pag. 25 und 31. 


Eine Ausdehnung oder analoge Anmendung Diefer gefeglichen 
DVorfchriften auf den vorliegenden all erfcheint ausgefchloffen. 
Denn der der Klage zu Grunde gelegte Wechfel entfpricht allen 
Grforderniffen des Art. 4 der W. O. und ebenfomwenig enthält er 
ein Verbot der Uebertragbarfeit Seiten des Ausftellere. Darauf 
aber, daß der vorliegende Wechfel eine fogenannte Tratte an eigene 
Drdre ift, kann etwas nicht ankommen, weil die Anſicht älterer 
Nechtslehrer, daß ein folcher Wechfel erft durch ein hinzutretendes 
Giro zur Perfection gelange, durch Art. 6 der W. D., welcher 
MWechfel an eigene Ordre für vollfommene Wechfel erklärt, und Durch 
Art. 23, wonach der Ucceptant auch dem Audfteller, ald ſolchem, für 
die Einlöfung wechjelmäßig haftet, widerlegt worden ft. i 

Brauer, WO. zu $. 6 sub 1, pag. 40, ed. 2. 

Eben fo wenig ift darauf ein Gewicht zu legen, daß Das 
Indoffament des Remittenten gänzlich fehlt und mithin eine Lücke 
fofort im Anfange der Giroreihe ftattfindet, da fein Gefeg das Giro 
de8 Memittenten ald Nequifit der Gültigkeit der nachfolgenden 
Indoffamente vorgefchrieben bat und aus Art. 36 der W. O. nur 
fo viel hervorgeht, daß derjenige, welcher einen den Erforbernifjen 
des Art. 4 der W. DO. entfprechenden Wechfel vom Remittenten 
annimmt, ohne daß letzterer fein Giro auf die Rückſeite des Wechjels 
gefegt bat, zu Verfolgung eines wechfelmäßigen Anſpruchs gegen 
den Acceptanten, Ausfteller und Memittenten nicht legitimirt ift. 
Begiebt nun derjenige, welcher in den Beſitz eines folchen nicht von 
dem Remittenten girirten Wechfeld gelangte, denfelben mittelft eines 
darauf gebrachten Indoffamentd weiter, fo giebt er durch dieſes Giro 
zu erkennen, daß er für den richtigen Eingang des Wechfeld hafte. 

Sein Indoffatar kann daher für den Fall, daß der Wechfel zur 
Berfallzeit nicht honorirt wird, auf Grund der Art. 14 und 81 
der W. DO. feinen Regreß gegen ihn nehmen, da der Wechfel über 
den Umfang der Garantie, welche der Indofjant zu leiften Hat, 
vollftändigen Aufichluß giebt und der Indoſſatar vorausfegen muß, 


Wechſelrecht. 539 


daß ſein Indoſſant, welcher den Wechſel weiter begeben hat, ohne 
daß er ſelbſt als Wechſelgläubiger legitimirt iſt, Veranſtaltung getroffen 
habe, daß der Wechſel zur Verfallzeit gezahlt werde. 

Endlich entſpricht es den Bedürfniſſen des Handelsſtandes, daß 
dem Remittenten in ähnlicher Weiſe wie dem Indoſſatar die 
Möglichkeit nicht gänzlich entzogen werde, einen auf ihn geſtellten 
Wechfel weiter zu begeben, ohne daß er genöthigt ift, die Garantie 
für den richtigen Eingang deflelben durch ein darauf gefegtes Giro 
zu übernehmen. Diefem Bedürfniffe ift rüdjichtlich der Indoffanten 
durch die Beftimmung des Art. 12 der W. O., nad welcher 
DBlanco-Indoffamente geftattet find, genügt worden, indem durch 
das DBlanco-Giro jeder fpätere Inhaber des Wechſels Tegitimirt 
wird. Obwohl nun dem Remittenten die Ermächtigung, den Wechfel 
ohne Indoffament weiter zu begeben, nicht ausdrüdlich ertbeilt, fo 
iſt fie ihm Doch auch nicht ausdrücklich abgefprochen worden. Eine 
fpecielle gefegliche Beftimmung in dieſer Beziehung zu treffen, dürfte, 
zumal mir Rüdjicht auf die Vorfchriften der Art. 14 und 81 ver 
W. D., um fo weniger erforderlich fein, da die Fälle, in welchen 
Wechfel weiter begeben werden, auf melden das Giro des NRemittenten 
feblt, nur felten vorfommen dürften, und am wenigften verjenige, 
welcher einen folchen Wechfel mittelft eines darauf gefegten ®iro in 
Gireulation gefegt bat, fich befchweren Fann, daß die Beitimmungen 
der Urt. 14 und 81 gegen ihn angewendet werden, da ihm bei 
Einficht des Wechfeld nicht entgehen Fonnte, daß ihm durch den 
Wechſel Nechte gegen den WUecceptanten, Uusfteller und Remittenten 
nicht übertragen worden feien, mithin er ſelbſt für den richtigen 
Eingang deſſelben feinen Nachmännern gegenüber, an meldhe er 
deffen ungeachtet den Wechfel weiter girirt bat, haften müffe, ohne 
daß ihm ſelbſt ein Megreß gegen die urfprünglichen Wechfel- 
verpflichteten zufteht. 
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23. 


Der an des Ausftellers eigene Drdre geftellte Bropre- 
mwechfel ift weder an fih noch in Folge Indoffaments 
ein formrichtiger Wechfel im Sinne der U.D MO. 


II. Sen.:Erf. vom 26. Ort. 1859 ad no. 436/450 def. 9. 


Dad OAG. bat der von voriger Inftanz (AG. Budiſſin) 
befolgten Anſicht, daß der an eigene Ordre des Ausftellerd gejtellte 
Eigenwechfel, weder an ſich noch wenn er indoffirt worden, für 
einen formrichtigen Wechfel in dem Sinne der A. D. W. O. zu 
erachten, auch aus einem folchen Papiere dem Indoffatar ein Regreß— 
recht gegen den Indoſſanten nicht zuzugeflehen fet, beizutreten fein 
Bedenken gefunden. 

Es geht Hierbei im Wefentlichen von denfelben Erwägungen 
aus, welche die vorige Inftanz in den Nationen, in Conformität 
mit dem Ideengange der im 

Archiv f. d. Wechfelreht ꝛc. Bd. VII, ©. 323 no. 33 
mitgetheilten Entfcheitung des Obertribunald zu Berlin, bereitö zur 
Genüge entwickelt hat. Indem auf diefe zu Vermeidung von Wieder- 
bolungen, beziehentlich mit der Bemerkung, daß auch Nechtölehrer, 3.8. 

Renaud, Lehrbuch $. 48 in fine, 
die Unzuläffigfeit einer folchen Wechfelform in dem Sinne ber 
N. D. W. D. anerfennen, verwiefen wird, iſt 2. *) 


24. 
Der Wechſelprozeß aus einem formmwidrigen eigenen 
Wechſel, welcher aud der Natur einer wechfelmäßigen 
Schuldverfhreibung entbehrt, tft unzuläffig — Re- 
quifite des documenti guarentigiati im Sinne des 
Anhanges zur Erl. Br. Ordn. $. 5. 
II. Sen.-Erk. vom 17. Novbr. 1859 ad no, 427/426 d. 3. 


Inden Man der vorigen Inftanz, beziehentlich in Gemäßheit 
einer Reihe conforıner Entfcheidungen **), jedenfalls darin beiftimmt, 


*) Es folgen im Urthel einige Bemerfungen zu Widerlegung ber 
Berufungsausführung, welche nicht intereffiren. 
**) Vergl. diefe Annalen I ©. 435 no. 15. 
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daß das in dieſem Wechſel enthaltene Zinsverſprechen demſelben die 
Natur eines Wechſels in dem Sinne der Wechſelordnung entzieht, 
hat Man dagegen der BI. ausfübrlicher deducirten Meinung, daß 
jene Urkunde wenigftens als wechjelmäßige Schuldverfchreibung zu 
gelten habe und als ſolche den Wechſelprozeß rechtfertige, gleichfalls 
in EConformität mit einer Reihe ebenmäßiger Entſcheidungen, nicht 
beizupflichten vermocht. 

1) Die vorige Inftanz bemerkt zunächit felbft, daß aus den 
Borfchriften der Wechfelordnung Art. 962, Art. 984, verb. mit 
Art. 7 fo viel folge, daß aus einer Schrift des obgedachten Inhalts, 
weil ibm eines der wefentlichen Erforderniffe eines Wechfeld fehle, 
feine wechfelmüßige Verbindlichkeit entftehe und glaubt 
unter wechfelmäßiger Berbinplichfeit hauptſächlich Diejenigen 
eigenthümlichen rechtlichen Verpflichtungen verftehen zu follen, welche 
nad; den, dem materiellen Wechſelrechte — im Gegenſatze zu der 
6108 prozeffualifchen Bedeutung der Wechſelhaft — angebörigen 
Vorſchriften der Wechfelordnung mit der Austellung eines Wechjels 
verbunden feien und zum Theil allerdingd auf der formalen Natur 
deffelben fußen. 

Allein Man vermag an fich nicht einzufeben, wie eine pro» 
zeffualifche Verbindlichkeit nach Wechfelrecht für Zahlung einer 
Summe zu haften da gebenfbar tft, wo eine mwechjelmäßige Ver— 
bindlichfeit materiell nicht vorhanden iſt. Höchſtens fönnte man 
unterfcheiden zwiſchen der wechfelmäßigen Werbindlichfeit im Sinne 
der Wechfelordnung und einer folchen daneben laufenden in dem 
Sinne ded Particularrechtd. Beide find jedoch materieller Natur 
und auch bei legterer, der aus der faufmännifchen Anweiſung und 
aus der wecfelmäßigen Schuldverfchreibung folgenden, kann eine 
prozeffualifche Verfolgung nach Wechſelrecht nicht gedacht werden, 
wenn eine mwechfelmäßige Verbindlichkeit materiell fehlt. 

Wäre dieß anders, fo würde Jemand, dem man zugeftände, daß 
er materiell nach Wechjelrecht Etwas nicht fchulde, prozeflualifch zu 
einer Zahlung nad Wechfelrecht angehalten werben können. 

Auch fpricht nicht etwa Die Bl. angezogene Gonferenz« 
berathung 

Eonferenz- Brotocolle, V. zu $. 8, p- 18 d. Leipz. Ausg. 
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für die Meinung der vorigen Inſtanz, indem bier ausdrücklich 
bemerkt ift, es werde die Frage: ob und in welcher Maaße aus 
einer mangelhaft ausgellten Wechjelerklärung ein nicht wechſel— 
mäßiger Anſpruch ftatifinde, Tediglih aus dem Civilrecht zu 
beantworten fein. 

2) Indem die vorige Inftanz Bl. ſelbſt anerkennt, daß nad 
römifchem und gemeinem deutfchen Nechte die Frage mindeſtens 
zweifelhaft fe, ob aus einer Urkunde, welche eine causa debendi 
specialis nicht enthalte (ſog. „documentum indiscretum‘), die Anftel- 
lung des Wechfel- oder überhaupt des Erecutivprozeffed zuläfftg fet, 
erachtet fie diefe Frage vorlängft durch die Beftimmung ded Anhangs 
der Erl. Pr. Ordn. $. 5 in dem Sinne der Zuläfjigfeit entfchieden. 


Allein wie die Claufel „wenn ſich fonft nicht ein anderer 
Mangel dabei ereignet,‘ worauf bereit früher aufmerffam gemacht 
worden, an fi bie von voriger Inftanz jener Dispoſition 
beigelegte Generalität der Anwendbarkeit auf unförmliche Wechfel 
beeinträchtigt, fo bat der Gefeßgeber bei der Beftimmung des $. 5 
den Ball im Auge gehabt, wo von den Requiflten eine documenti 
guarentigiati: quis, quid, cui, quando, ex qua causa debeat, 
das legte ermangelt, 

Öriebner, Discurs ad h. 1, s. v.: feine causa debendi, 
dergeftalt, Daß es genüge, wenn z.B. der Schuldner fchrtebe: 
‚nachdem ich Cajo 100 Thaler fchuldig worden, fo veripreche 
ih ihm diefe Summe am ac. zu bezahlen.” Diefer Sag 
auf die wechfelmäßige Schufdverfchreibung angemendet, würde eine 
Form, wie etwa folgende: „nachdem id dem X. 100 Thaler 
fhuldig worden, jo verfpreche ich ihm dieſe Summe am ac. nad) 
Wechfelvecht zu bezahlen“ vorausfegen. Diefe Form weicht von 
der bier vorliegenden infofern wefentlich ab, als fte, abgefehen von 
der MWechfelclaufel, eine vollftändige Schuldverfchreibung enthält, 
wogegen bier das civiliftifche Bekenntniß, 100 Thaler ſchuldig 
geworben zu fein, fehlt. 

Keineswegs aber darf die durch das Wort: debeat erforderte 
causa debendi generalis fehlen, wie denn die Erl. Pr. Ordn. im Anh. 
$. 5 ausbrüclich der causa debendi specialis — ald welche dem 
Zufammenhange nach auch in den in der Mitte des $. 5 mieder- 
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holten Worten: causa debendi gemeint iſt — als desjenigen (gemein- 
rechtlichen) Mequifites eines documenti guarentigiati, welches für den 
Erecutivprogeß vermißt werden fünne, Erwähnung thut. 


Allerdings drüden fich bierunter nicht alle Mechtölehrer über 
den Grecutivprogen Far aus, wie 3. DB. die Worte Kori's 


Ueber den Erecutivprogeß ıc. Iena 1826 $. 13, ©. 29 


„dafern nur darinnen ein beflimmted DBerfprechen oder Anerfenntniß 
der Verbindlichkeit vom Schuldner gefchehen iſt“ Die Anficht 
erwedt haben mögen, daf ein fchriftliche8 Verfprechen einer benannten 
PBerfon, eine beftimmte Summe audzuzablen, zu Anftellung des 
Erecutioprozefled in dem Sinne des $. 5 des Anhanges ausreice. 


Daß aber auch Kori dien nicht für außreichend erachtet babe, 
ergtebt fi), wenn man nur die Worte: „ſpeecieller Entftehungs- 
grund, „beftimmtes Berfprechen‘” in dem aus dem Zuſammen— 
bange folgenden Sinne auffaft. | 

Deutlicher iprechen fich in dieſer Hinficht andere Rechtslehrer 
aud, z. B. Berger 

Electa processus execut. etc. ed. Hayme L. 1745 $. X, 

verbis: Necessitas causae debendi passim defenditur, sed 

tamen specialem deesse posse, nec id obesse virtuti 

documenti guarentigiati cavetur O. R. App. $. 5 
und insbefondere Biener 

Systema processus $. 242 ed. IV. ($. 243 prior.), verbis: 

QAuam ob rem jure communi, ut de hoc attributo constet, 

exigitur causa debendi; remissa quidem haec est jure Saxo- 

nico (0. P. R. App. $. 5); neque tamen non declaratio 
debitoris, qua obligationem dandi praestandique 
fatetur adesse debet. 


3) Hiernach enthalten auch die BI. angezogenen Beftimmungen 
des Gefeged vom 7. Juni 1849 $. 30 jet. 3 und 4 etwas zu 
Aufrechterhaltung der Klage Dienendes nicht, indem unter der 
„Urkunde” doch immer nur eine folche verftanden werden kann, 
welche, abgefehen von den dort bezeichneten Formen ber Uinterwerfung 
unter die Wechfelftrenge (ald modus executionis), den Anforderungen 
an eine Schuldverjchreibung entjpricht. 
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Auch die Bl. angezogenen Motiven des beregten Geſetzes 
Landtagsacten 1845, 1.1. ©. 228 
Du Chesne, im Archive für Wechfelr. II. ©. 366 

geben dem ntgegenftehended nicht, indem bie Benupbarkeit von 
Urkunden, die nach einer richtigen Theorie nichts mit dem Wechſel 
gemein haben — 3. B. zinsbar geftellte fogenannte Wechſel, 
in Schriften vollzogene Darlehnscontracte ꝛc. mit ber Wechſel— 
clauſel —, zum Wechſelproceß davon abhängig iſt: „daß der 
Schuldner die Beſeitigung aller ihm zu Gebote ſtehenden Einreden 
in einer Maaße und mit ſo klaren Ausdrücken ausgeſprochen habe, 
daß ſich der Richter gleich bei Durchſicht des Documents davon 
überzeugt halten muß, daß das Reſultat auch des eigentlichen 
Executivprozeſſes unmöglich ein Anderes, ald die Berurtheilung 
des Bellägten in das Klagegeſuch mit Vorbehalt befonderer Klage 
oder Wiederflage werden könne,“ dieß aber bei folchen forms 
widrigen, den obberregten Anforderungen an eine wechjelmäßige 
Schuldverfchreibung nicht entfprechenden Wechfeln, wie einer hier 
vorhanden, nicht der Fall ift; wie denn das OAG. die Büglichkeit, 
aus einem Wechfel executive zu Elagen, in Confequenz jener Auf: 
faffung wiederholt zu verneinen gehabt Hat.*) 

4) Der Sag Bl., daß der Gefichtspunft, Daß auch der eigene 
Wechſel ald auf einem formalen Schriftcontracte beruhend anzufehen 
fei und eben deshalb nicht ald Urkunde über eine Schuld, fondern 
nur als Grund einer Wechfelfchuld in Betracht Fomme, nur auf 
nach der W. O. formrichtige Wechfel Anwendung leide, ift zwar 
an ſich richtig; allein er geftattet offenbar nicht durch ein ohnehin 
mißliches argumentum a contrario den Schluß, daß ein formwidriger 
eigener Wechfel als eine wechfelmäßige Schuldverfihreibung zu gelten 
babe, wie denn die angezogenen Geſetzesdispoſitionen einem nadten 
Zablungsveriprechen nach Wechfelrecht verbindliche Kraft und zwar 
auch für den Wechfelprozeß nicht beilegen, fondern an dem Be— 
griffe einer wechfelmäßigen Schuldverfchreibung Etwas nicht, ändern. 


*) Vergl. diefe Annalen I. S. 439 — wo fowohl in der Ueberfchrift, 
als Zeile 3 und 5 des Tertes ftatt „Executionsprozeß“ vielmehr „Executiv— 
prozeß“ zu leſen ift — und ©. 441 (mo berfelbe Druckfehler zu vers 
befiern ift). 
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Am wenigſten iſt aber der Satz: es ſei nach allgemeinen Rechts— 
grundſätzen anzunebmen, daß die Contrahenten nicht ein nichtiges, 
fondern ein gültiges Nechtägeichäft zu fchließen beabjichtigt baben, 
geeignet, die Schlüffe der vorigen Inftanz zu rechrfertigen, indem 
ein formlofer Wechfel, welcher mit Recht ald ein äußerlich erferm- 
bares juriſtiſches Unding bezeichnet wird, 
Brauer, W. OD. 2. Ausg. ©. 42 not, 2 

nicht die Vermuthung rechtfertigen Fann, e8 babe fih der Ausfteller 
nichts deflomeniger zu Zablung der formmidrig veriprocenen Summe 
verpflichten wollen, da Vermuthungen fchon an fi außerhalb des 
Bereiched des Executivprozeſſes liegen. 


5) Endlich gemügt e8 zu Bl. in Betreff des von voriger 
Inftanz zu anderen Gründen, welche dad OAG. in den in der 
Ziſchr. f. Rpfl. NR. 8. Bd. XVI, ©. 464 und Bd. XV, S. 43 
abgedrucdten Vorgängen zu Mechtfertigung feiner Anſicht angeführt 
bat, Bemerften, auf diefe früheren Ausführungen zu verweiſen. 


IV. Römifhes und Sächſiſches Civilrecht. 


(Kortfegung von Heft 5, ©. 480.) 


124. 


Eollifion der Geſetze. — Im Concurſe ift die Verität 

einer im Auslande entftandenen Forderung an den 

Gemeinfhuldner nah jenjeitigem, Dagegen die Prio- 
rität nach Dieffeitigem Rechte zu beurtheilen. 


II. Sen.Erk. vom 28. Oct. 1859 no. 323/368 deſſ. 3. 


Iſt die Entſcheidung darüber, nach welchen Grundfägen ein 
gewiſſes Rechtöverhältniß, wenn ſolches im Prozeſſe geltend gemacht 


wird, in materieller Beziehung zu beurtheilen ift, von der Ent- 
35 
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ſcheidung über die Claſſificirung einer daraus originirenden Forderung 
bei ihrem Zufammentreffen mit anderen Forderungen in einem Gons 
curfe wefentlich verichieden, 
Dabelow, ausführliche Entwidelung der Lehre vom Concurfe 
der Gläubiger, S. 594 sub IV. 


fo unterliegt es zwar feinem erheblichen Zweifel, daß über bie von 
H. angemeldete Miethforderung, wenn ſolche überhaupt beftritten 
würde, weil diefelbe auf einem mit L. in München abgefchloffenen 
Vertrage beruht, bet einer etwaigen, auf die materielle Beurtbeilung 
Einfluß übenden Collifton der Baperifchen Gefeßgebung mit der 
Sächſiſchen unter Zugrundelegung der erfteren zu entjcheiden fein 
würde. Dagegen irrt Appellant, wenn er, unter Berufung auf ein 
angeblich nach Bayeriſchem echte den Miethzinsforderungen im 
Goncurfe zuftändiges Worzugsrecht vor dem Ginbringen der Ehe— 
frauen, die zwifchen ihm und Der verw. 2. rückſichtlich Der von 
Letzterer Tiquidirten Ilatenforderung entftandene Prioritätsfrage in 
dem bierländifchen Goncurfe zu feinem Gunften nach Bayeriſchem 
Nechte beurtheilt wiffen will und dieferhalb zu Dem Bemeife der 
Eriftenz der bezogenen Rechtönormen gelaffen zu werben verlangt. 
Denn daß für Die Rangordnung der im Goncurfe angemeldeten 
Forderungen, gleichviel wenn und mo ſie entftanden und obne 
Rückſicht auf ein etwaiges Vorzugsrecht ausländifcher Gläubiger, 
feine anderen, als Diejenigen Gefege maaßgebend find und fein 
fönnen, welche bei dem Gericht des Concurfed gelten, ift eben fo 
unbeftritten, ald es in der Natur der Sache liegt, weil außerdem 
unvermeidliche Verwirrungen entftehen mwürben. 


Dabelow, a. a. O., ©. 594 fg. 
Kori, Spitem des Eoncursprozeffes, $. 31 Anm. 115. 


Reinhard, die Ordnung der Gläubiger im Concurfe, $. 87 
2. 88, 
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125. 


Zur Lehre vom fogenannten dolus bonus bet einem 
von dem einen Gontrabenten fimulirten Bertragd- 


ſchlufſe. 
II. Sen.Erk. vom 27. Oct. 1859 no. 642/399 deſſ. 3. 


*) Die zweite Inſtanz gebt davon aus, daß Beflagter durch 
die eingeräunten Erklärungen und Berbandlungen in Betreff der 
fraglichen UÜbr und Kette zu dem Kläger in ein privatrechtliches, 
ald commodatum zu bebandelndes Gontrac Sverbältnig getreten jet 
und daß er von der hieraus entipringenden rechtlichen Berpflichtung 
zu Wiederherausgabe diefer Gegenſtände durch das Anführen, mie 


*) Kläger bot einem Dritten eine goldene Uhr mit dergleichen Kette 
zum Kaufe an. Der binzufommende Beflagte, ein als ſolches dem Kläger 
nicht erfennbares Polizeiorgan, faßt Verdacht, daß Kläger im unredlichen 
Befige oder die Uhr wenigſtens entwendetes Gut fei. Beflagter, der Sache 
in feiner Weile fiber und in der Abſicht, ohne eintretenden Falles als 
übereilt geltende Schritte fi der Refolution feines Vorgefegten zu ver: 
fihern, fimulirt Kaufluft, bittet fich jedoch die Uhr vom Kläger behufs der 
durch einen Sadveritändigen zu vermittelnden Werthserhebung zuvor mit 
dem VBerfprechen aus, diefe fpäteltens in einer Stunde zurüdzubringen. 
Kläger überläßt fie dem Beflagten. Diefer liefert fie ohne Weiteres an 
die Polizeibehörde ab, welche fie retinirt und nad vielen Grörterungen zu 
dem Mefultate gelangt, daß der Verdacht Feine Betätigung finde. Nllein 
die Rückgabe der Uhr unterblieb, weil fie durch einen außerhalb der Ber: 
tretung der Behörde liegenden Umſtand aus ihrem Belige gelangt war, 
und Kläger nahm nun Beklagten aus feinem Verfprechen auf Rückgabe der 
Uhr in Anfprud. Die Prima condemnirte. Die Secunda reformirte, weil fie 
in dem Verhalten des Beklagten einen dolus bonus erblidte, welchen 
Falles ihn die Refolution der Behörde und die dadurch entzogene Möglich: 
feit der Müdgabe gegen die „actio commodati‘‘ fchüge, fomit die 
Unmöglichfeit der Nüdgabe eine cafuelle fei. Das DONG. pflichtete in 
formell für Beurtheilung des NMechtsverhältniffes maaßgebender Weiſe 
dießfalls der Secunda nicht bei, gelangte jedoch auf anderen Gründen, weil 
nämlich liquid die Rüdgabe in Natur unmöglid — Annalen, ©. 19,no.1 — 
übrigens nad befonderen Umftänden, wenn auch ohne Beflagtens Zuthun, 
Rüdgewährung an Klägern anzunehmen fei, zur Confirmatoria. 
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er gar nicht beabfichtigt habe, die Uhr zu dem von ihm angegebenen 
Zwecke zu gebrauchen, wie er vielmehr nur ald Diener der Sicher- 
beitöpolizei wegen des gegen den Kläger entflandenen DBerdachtes 
eines unreblichen Erwerbes ſich zum Behufe der weiteren Unter— 
ſuchung der Sache durch die zuftändige Behörde in den Bells 
derfelben habe fegen wollen, ohne Weiteres fich zu befreien nicht 
vermöge, Da er dem Kläger gegenüber als Privatperfon, nicht in 
feiner amtlichen Gigenjchaft handelnd aufgetreten und Kläger berech- 
tigt Sei, fih an das zu halten, was Beklagter gegen ihn erklärt 
babe; ſie betrachtet aber die Thatſache, daß die Uhr nebft Kette 
binterdrein von der zuftändigen Polizeibehörde auf Die an fie erftattete 
Anzeige dem DBeflagten ab» und in ihren Gemwahrjam genommen 
und bis dahin, mwo fie in Folge eines von einem Gläubiger des 
Kläger ausgebrachten Hülfsvollſtreckungsgeſuchs der zuftändigen 
Prozeßbehörde, dem Gerichtsamte B., ausgeantwortet worden, in 
polizeificher Berwahrung behalten worden ift, — eine Thatjadhe, 
welche nad den beigelegten Rathsaecten allerdings als liquid 
erfcheint, — als ein ſolches zufälliged Ereigniß (casus), welches 
den Beklagten feiner Verpflichtung zur Rüdgabe des ihm anver- 
trauten Gegenſtandes entbebe, da ihm ein dolus malus nicht zur 
Laft falle, er vielmehr, wenn er durch eine Simulation die Uhr 
nebft Kette in feinen Gewahrfam gebracht, um fie der Behörde 
zue weiteren Grörterung der Sache zu überliefern, nur eine ihm 
in feiner amtlichen Stellung erlaubte Lift, einen dolus bonus tm 
Sinne der Gefege, angewendet habe. 


Zuvörderſt laſſen ſich fehr erhebliche Zweifel erheben, ob das 
Vertragsverhältniß, in melches Beklagter zu dem Kläger getreten, 
wirflich aus dem Gejichtöpunfte des Commodates aufzufafien ſei. 
Denn der manifeftirte Zwed, zu weldem Beklagter die Uhr ander: 
traut erhalten hatte, war fein eigentlicher Gebrauch verfelben, 
fondern er beitand nur darin, daß dem Beklagten die Füglichkeit 
gewährt werden follte, die Uhr durch einen Sachverftändigen unter- 
fuhen und prüfen zu laffen. Wollte man aber auch den Bellagten 
ald Commodatar betrachten, fo gilt doch beim Commodate befannt- 
li der Grundfag, daß der Commodatar nur den rein zufälligen 
Schaden nicht zu erfegen hat. 
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$. 2 J. quib. mod, re contrah. oblig. (3. 14.) 


„At is, qui utendum accepit, — propter majorem vim 
majoresve casıus non tenetur, si modo non hujus ipsius 
eulpa is casus intervenerit; alioqui, si id, quod tibi com- 
modatum est domi, peregre tecum ferre malueris, et vel 
ineursu hostium praedonumve vel naufragio amiseris, dubium 
non est, quin de restituenda ea re tenearis.“ 


fr. 5, $. 4, D. commod. vel contra (13. 6.). 


Als ein rein zufälliger Schaden aber kann es nicht angefehen 
werden, wenn der Commodatar von der Sache nicht den Gebrauch 
macht, zu welchem fie ihm übergeben war und dadurch felbft fich 
in die Rage verfegt, feiner Berpflichtung zur Rückgabe entweder 
gar nicht oder doch nicht rechtzeitig entfprechen zu fünnen, Diefer 
Fall liegt bier vor und es fann von einem, den Beklagten feiner 
Verbindlichkeit überhebenden reinen Zufall um fo weniger die Rede 
fein, als Beflagter gleih von vorn berein etwas ganz anderes 
bezweckt hatte ald das, was von ihm dem Kläger vorgegeben 
worden war, er fogar diefem Durch das eingeräumte ausdrückliche 
Verſprechen, ibm die Uhr ſpäteſtens in einer Stunde zurüdzubringen, 
fich vinculirt hatte. Gine erlaubte Pift, ein dolus bonus, läßt fich 
in diefem Berbalten ded Beklagten, dem vermöge feiner amtlichen 
Stellung ganz andere zum Biele führende, weit geradere Wege, 
die Uhr in feinen Gewahrfam zu bringen, offen geitanden hätten, 
nicht finden und ed kann daher der von ibm jelbft veranlafte 
Umftand, daß die Uhr nachher von der Polizeibehörde in DBe- 
fchlag genommen murde, ihn gegen den Anſpruch des Klägers, 
gegen die eivilrechtlichen Folgen feines dem Kläger gegebenen Ber: 
fprechens, nicht fchügen, wenn ibm auch nicht gerade eine eigentlidye 
Arglift zur Laſt zu legen fein follte. 

Diefe Erwägungen würden In der Hauptfache nothwendig zu 
einer Wiederberftellung des erften Grkenntniffes Bl. geführt haben, 
wenn dem nicht ein anderes gewichtiged Moment entgegenftände ꝛt. 
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126. 


Inhaber von Ziegel- und Kalköfen, Ausbringer von 
Torf und Braunkohlen ſind als Fabrikanten resp. 
Händler in dem Sinne des Geſetzes vom 23. Juli 1846 
$. 1, sub 1 anzufeben, infofern fie die Producte an 
Andere verkaufen. — Dagegen fällt ed, wenn ein 
Maurermeifter zum Betrieb feined Gewerbes Ziegel 
und Kalk erfauft, nicht unter die binfihtlidh Der 
Maaren, „mit denen der Käufer ein kaufmänniſches 
Gefhäft betreibt,” gegebene Ausnabmebeftimmung. 


Il. Sen.-Erk. vom 11. Novbr. 1859 no. 513/514 d. J. 


Die Kläger beftreiten, daß die Ihrem Erblaffer zugeftandenen 
Forderungen für aus den von ihm betriebenen Ziegeleien, Kalf- 
und Zorfgruben an den Erblaffer der Beklagten gelieferte Biegel 
verfehiedener Art, ingleichen für gelieferten Kalt, Torf und Braun 
fohle, zu denjenigen gehören, welche nach Maafgabe des Geſetzes 
vom 23. Juli 1846 einer nur dreijührigen Verjährungsfriſt unter- 
liegen; aber mit Unrecht. Es fann vielmehr ein begründeter Zweifel 
darüber nicht auffommen, daß bier in der That nur Forderungen 
in Frage find, die einem Pabrifanten und Händler für Waaren 
feines Gefchäfts zuftehen, indem derjenige, der aus Lehm, Sand, 
Steinen und anderem Material Ziegel verfchiedener Art fertigt, 
Kalk erzielt und aus Torf» und Braunfohlenlagern Feuerungs— 
material aufbereitet und hiermit allenthalben Handel treibt, jeden: 
fall8 im Sinne des angezogenen Geſetzes ald Fabrifant und Händler 
anzufehen if. 

Eben fo unrichtig ift der fernere Einwand ber Kläger, Daß 
der Erblaffer der Beklagten ald Maurermeifter, welcher die erfauften 
Ziegel und den Kalf zu Erbauung von Häufern ꝛc. für dritte Per- 
fonen verwendet habe, unter die $. 1, sub 1 des gedachten Geſetzes 
erwähnte Ausnahme falle und. als ein folcher Schuloner angefehen 
mwerden müfje, der mit den gefauften Waaren ein faufmännifches 
Gefchäft betrieben habe; denn die von ihm erfauften Ziegel und der 
Kalk find nicht Waare, welche der Maurermeifter, indem er für 
dritte Perſonen Käufer baut, weiter verfauft, fondern fle find das 
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Material, aus dem und mit Hülfe deſſen er ein opus anfertigt, 
welches er für Dritte herzuſtellen übernommen hat, und nur dieſes 
aufgeführte Bauwerk iſt es, nicht die einzelnen dabei verwendeten 
Zuthaten, über welche der Baumeiſter weiter verfügt. 


127. 


Wird durch Novation eine Waarenſchuld in ein Darlehn 
verwandelt, ſo iſt auch ohne ſchriftliche Feſtſtellung die 
Anwendbarkeit des Geſetzes vom 23. Juli 1846 aus— 
geſchloſſen. 
Daſſelbe Erfenntniß. 


(Der Sup wurde als Meinung des OAG. unter Verweiſung 
auf das in der Ztichr. f. Apfl. u. Verw. N. F. Bd. XVIN, ©. 344 
mitgetheilte ältere Prajudiz ausgeiprochen.) 


128. 


Der Empfünger unbeftellt, jedoch mittelfl Bactura 

zugefendeter Waare muß, im Faller folche zu erfaufen 

nicht gemeint, wenn er Kaufmann tft, foll fein 

Schweigen nicht ala Annahme gelten, ſolche alsbald 
zur Dispofitton ftellen. 


II. Sen.Erk. vom 18. Dct. 1859 no. 332/431 defl. J. 


Beflagter bat die Beſtellung der Waaren (devem Bezahlung 
Kläger von ibm fordert) geläugnet, aber eingeräumt, daß er in 
der Mitte des November 1857 die Waaren nebft einer, mit der 
der Klage unter A. beigefügten Rechnung gleichlautenden Faetura 
von Kläger zugeſendet erhalten und daß er diefelben erſt mittelft 
Briefes vom 17. Ian. 1858 Klägerm zur Dispojition geftellt habe, 

Die zweite Inftanz gebt davon aus, daß der Empfänger unbes 
ftellter Waaren gar feine Berpflichtung babe, gegen den Abjender 
darüber jich zu erklären, ob er die Waaren behalten wolle oder 
nicht, daß Daher aus der Unterlafjung einer derartigen Erklärung 
binnen einer gewiffen Frift die Folgerung ſich nicht ableiten laſſe, 
daß der Empfänger in den ibm offerirten Kauf eingewilligt babe 
und demnach zur Bezahlung Des facturirten Preiſes verbunden ſei; 
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folgerichtig ift fie dahin gelangt, den Beklagten zu abfolviren, Balls 
er die Beftellung durch den angetragenen Eid ablehne. 

Im Allgemeinen erfennt auch das OAG. die ebenermähnten 
Grundfäge, auf denen die Enticheidung der zweiten Inftanz berubt, 
als richtig an, nur ift ed der, auch ſchon mehrfach befolgten Mei- 
nung, daß dieſelben blos auf den Verkehr unter Nichtfaufleuten 
Anwendung zu leiden haben, Andere Nüdfichten treten ein, wenn 
die betreffenden Interefienten dem Handelsſtande angehören, wie 
dies bier der Fall ift, indem Kläger der Inhaber eines offenen 
Handlungsgefchäftes in Barmen tft, der Beklagte aber jelbft als 
Handeldmann fich bezeichnet bat. 


Daß ein Kaufmann dem andern mit Preisnote Waaren zu: 
fendet, die entweder von Diefem gar nicht beftellt find, oder doch in 
der Quantität oder fonft das Maaß der Beitellung überjchreiten, 
ift befanntlich eine im Handelöverfehre fehr gewöhnliche Erfcheinung. 
Immer wird bei folchen Sendungen der Abfender von der Boraud- 
fegung ausgeben, daß der Empfänger die Waare behalten oder doch 
feine entgegengefegte Entſchließung ibm ehemöglichft fundmachen werde, 
damit er, der Ubfender, nach Befinden in den Stand gefegt ſei, 
tbunlichft bald anderweit über diefelben diöponiren zu können. Der 
Handelöverfehr würde aber außerordentlich gehemmt und gefährdet 
erfcheinen, ließe man es ganz in das Belieben des Empfängers ge 
ftellt, ob und wenn er den Abfender über feine Abſicht aufflären 
wolle. Es würde Died augenfcheinlich mit der für das erfprießliche 
Gedeiben des Handeläverfehrs fo nötbigen Faufmännifchen Ordnung 
ganz unvereinbar fein. Hiernach muß man im Faufmännifchen Ver: 
fehre den Empfänger unbeftellter Waaren allerdings zu einer un- 
gefäumten Erklärung für verbunden erachten, dafern die Annahme, 
daß er die Waare behalten und den ihm dafür in Rechnung geftell- 
ten Preis bezablen wolle, als befeitigt angefehen werden joll. Die 
vom Beklagten angezogene Bekanntmachung des Minifteriums des 
Innern vom 17. Septbr. 1836 bezieht ſich ausichließlich auf den 
Vertrieb von Kotterieloofen, fann alſo als ein Specialgefeg mit Er- 
folg zur Widerlegung der eben ausgefprochenen Anſicht nicht ange: 
zogen werben. 

Im vorliegenden Falle hatte Beklagter eine ungefäumte ableb: 
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nende Eröffnung unterlaſſen. Denn, wäre es auch wahr, was er be— 
hauptet, daß er von der ihm gemachten Zuſendung erſt gegen Neu— 
jahr 1858 Kenntniß gehabt habe, ſo hat er doch, ſeinem eignen 
Anführen nach, immer erſt mittelſt Briefes vom 17. Ian. die 
MWaare dem Kläger zur Dispofttion geftellt und er würde fomit, 
jelbft wenn man dem Empfänger unbeftellter Waare zu Abaabe jet: 
ner ablebnenden Erklärung ein modieum tempus zu geftatten bätte, 
auch dieſes weit überfchritten und immer mit der Erflärung zu 
lange gezögert haben. 
129. 
Handel auf Befichbt, auf Probe, fann entweder ein ſus— 
penfiv oder ein refolutiv bedingtes Gefchäft fein. — 
Beweislaſt. 
U. Sen.Erk. vom 28. Dit. 1859 no. 627/464 deſſ. J. 

Der fogenannte Handel auf Bericht oder auf Probe kann jo- 
wobl in der Form eined Kaufes unter einer Suäpenfivbedingung, 
al8 auch unter der einer Refolutivbedingung vorfonmen. Schon 
das römifche Recht erwähnt al8 Beiipiele der erften Gattung cinen 
Handel der dabin lautet: „Si Stichus intra certum diem tibi placue- 
rit, erit tibi emptus,“ 

l. 4. J. de emt. et vendit. 3. 24, 
ald Beifpiele eined Kaufs mir Mefolutivbedingung aber, wenn ver: 
abredet worden iſt: ut si res displicuisset, inempta esset, 
l. 3. D. de contrah. emt. 18. 1. 
oder:ut res quae venit, si intra certum tempus displicuisset, redderetur, 
l. 6. D. de rescind. vendit. 18. 5. 
oder: ut, nisi placnerit, intra praefinitum tempus redhibeatur, 
I. 31. $. 22. D. de aedil. edicto 21, 1. 
oder endlich: ut si displicuerit intra certum tempus, inempta sit. 
1. 2. $. 5. D. pro emtore 41. 4. 

Es ift daber bei Röfung der Frage, ob dem Seiten des Käu— 
fers gemachten Vorbehalte der räheren Unterfuchung oder Prüfung 
(ded Probirend) des Kaufobjeetd, die Wirkung einer Suspenſiv— 
oder Nefolutivbedingung beizulegen fe, zunäcft auf die etwaigen 
Verabredungen der Parteien zu ſehen, welche über die Abficht, den 
Kauf unter einer aufjchiebenden oder einer auflöfenden Bedingung 
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einzugehen, Aufichluß geben. Erſt dann, wenn foldhe Berabredun- 
gen fehlen, 3. ®. der Kauf nur im Allgemeinen ald ein Handel 
auf Beſicht oder auf Probe bezeichnet worden ift, ift nach den fon- 
fligen vorliegenden Umftänden zu enticheiden, ob der Handel als 
fuspenftv oder refolutiv bedingt anzufehen fei. 
Hetfe und Eropp, juriftiiche Abholgn. Th. 1. pag. 189 fg. 
Thöl, Handeldreht Bd. 1. $. 71. 

Im vorliegenden Falle läßt das Vorbringen des Beklagten in 
den Anmerkungen zu pet. lit. cont., deſſen Wahrheit vorausgeiegt, 
einen Zweifel nicht zu, daß der Handel nach der Darftellung des 
Beklagten nur auf Beficht oder Probe, und zwar mit der Wirfung 
einer Suspenfivbedingung abgefchlofien worden iſt, da Beflagter bei 
dem Handelsabichluffe erklärt haben foll, daß er das Sattelpferd, 
welches er bet fich behalten wolle, Faufen würde, wenn e8 ihm ge= 
nebm fei (cfr. fol. 26), ferner, daß er das zweite Pferd in gleicher 
Weiſe, mie das erfte, nur auf Probe nähme, und daſſelbe nur kau— 
fen würde, wenn e8 ihm gefiele (efr. fol. 28), endlich daß er, wenn 
ibm die beiden Pferde anftänden, den Kaufpreis für Diefelben mit 
110 Thlrn. ven 3. Juli bezahlen werde. Unter diefen Umftänven 
fann der Anficht des Klägerd, daß der Handel, wie er von dem 
Beklagten angegeben worden, als refolutiv bedingt anzufehen fei, 
weil nicht nur eine Einigung über die Preife flattgefunden babe, 
fondern auch dem Beklagten die Pferde übergeben und von dieſem 
die Gefahr übernommen worden fei, nicht beigetreten werden. Denn 
auch ein fuspenfiv bedingter Kauf fegt eine vollftändige Bereinigung 
der Parteien über das Kaufdobject und den für den Fall, daß Die 
Bedingung zu Erfüllung gelangt, zu gewährenden Preis voraus. 
Hiernächft kann Die blofie Uebergabe verfäuflicher Thiere zum 
Zwede des Probirend, und wenn ſie gefallen, zur Erfüllung eines 
verabredeten Kaufs (si mulas tibi dedero, ut experiaris, et si pli- 
cuissent, emeris) 

1. 20. $. 1. D. de praescriptis verbis 19. 5. 

1. 52. $. 3. D. ad legem Aquiliam 9. 2. 
ein entjcheidendes Merkmal, daß der Kauf mit refolutiver Wirkung 
abgefchloifen worden jei, wenigftend dann nicht abgeben, wenn von 
den Parteien, wie im vorliegenden Salle, verabredet worden fein 
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ſoll, daß die Uebergabe zunächft nur zum Zweck der Prüfung der 
Pferde erfolge. Endlich jchließt ein fuspenfiv bebingter Kauf in 
feiner Weife aus, daß der Käufer die custodia übernimmt, welche 
ihm bei einem refolutiv bedingten Kaufe ſchon ohne ausbrüdliche 
Verabredung obliegen würde. 

Aus diefen Gründen war der Anftcht der vorigen Inftanz, daß 
das Anführen des Beklagten nicht eine von demfelben zu erweifende 
Ausflucht, fondern eine motivirte DVerneinung ded Klaggrunded ent- 
halte, und deshalb die Entfcheidung von dem delato über pet. Hit. 
cont. unter Berückſichtigung ded Vorbringens des Beklagten in den 
Anmerkungen zu pet. lit. cont. abhänge, beizupflichten, fonach aber 
das Urthel BI. zu beftätigen. 


130. 


Beidem Handel „nach Probe‘ oder „auf Proben“ („nad 

Muftern”) trifft den Berfäufer die Beweislaft der 

Probemäßigkeit. — Als ein ſolcher kann es jedoch nicht 

gelten, wenn der Käufer vor dem Kaufabſchluſſe die 

Maare befihtigt und Proben davon entnommen bat. 
I, Sen.⸗Erk. vom 22. Novbr. 1859 no. 769549 d. 3. 

Dem Einwande des Beklagten, daß Kläger auf probemäßige 
Lieferung fich habe beziehen follen, würde nach der Anficht der 
jegigen Inftanz in dem Falle, wenn wirklich ein auf Proben abge: 
fchloffenes Kaufgefchäft in Frage flände, Berüdfichtigung zu fchen: 
fen gewefen fein, indem das OAG., abweichend von der Annahme 
der zweiten Inftanz, aus Gründen, die bier nicht weiter erörtert zu 
werben brauchen, die auch jchon von 

Trettfchfe, der Kaufcontract $. 46, ©. 88 
vertheidigte Anficht, daß wenn ein Kaufcontract auf Proben der 
Waare gefchloffen worden, dem Verkäufer der Beweis der probe: 
mäßigen Lieferung an den Abfäufer obliege, nicht aber dem Letzte— 
ren der Beweis, es fer ihm nicht probemäßig geliefert worden, an- 
zufinnen fei, für die richtige halt und beim Rechtſprechen zeitber 
conftant befolgt bat. *) 

*) Klagt daher Berfäufer den Kaufpreis ein, fo gehört die Bezug: 
nahme auf die Probemäßigfeit i. 3. zu Begründung ber Klage. Dies 
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Ztſchr. f. Rpfl. u. Verw., N. 8. Bd. I, ©. 358 fg. 

Mochenbl. f. merkw. Rechtsf. Jahrg. 1847, ©. 67. 
Allein einer Auffaffung des jest fraglichen Kaufgefchäfts ald einer 
folchen, welches nach oder auf Proben abgefchloffen worden, ala 
wozu die in der Klage zu lefenden und in der Klagbeifiige sub A. 
gleichmäßtg vorfommenden Worte: „laut Anficht und den davon 
übergebenen Muftern ꝛc.,“ wenn fie allein ftänden, möglicher Reife 
einige Veranlaffung hätten bieten können — einer derartigen Auf- 
faffung treten, wie von beiden vorigen Inftanzen mit Recht fehon 
hervorgehoben worden tft, die weiteren Anführungen in der Klage 
(Einlaſſ.“Pkt. 10—14) direct entgegen, wonach behauptet wird, daß 
die Beklagten die von ihnen erfaufte Wolle an den dort angegebe- 
nen drei verfchiedenen Orten, mofelbft fie damals gelagert habe, ge— 
nau befichtigt und geprüft und den Kauf, nachdem fie fich von ber 
Preiswürdigfeit der Wolle überzeugt, abgefchloffen hätten. 

Iſt aber Letzteres der Fall gemefen, wie durch das dem Klä- 
ger auferlegte Nelatum, fo weit es auf die Hauptſache fich bezieht, 
in rechtliche Gewißheit gefegt werden foll, übrigens von Beklagten 
nach deren Auslaffungen theilweife fogar nicht in Abrede geftellt 
zu werben fcheint, fo wird zugleich, daß das Gefchäft ein Probe— 
bandel nicht gewefen ift, vielmehr Beklagte die Waare nach vorgän- 
giger Beftchtigung gekauft haben, im rechtliche Gewißheit gefeßt. 


131. 
Bei dem Lieferungsfaufe über eine größere Quantität 
in einzelnen Bartien zu liefernder Waaren fann ber 
Käufer ti. 3. den Kaufpreis für das empfangene Quan— 
tum nicht bis zu Erfüllung des ganzen Quanti Sei: 
ten des Verkäufers retiniren. 
I. Sen.Erk. vom 24. Novbr. 1859 no. 391/560 d. J. 
Es tft die von dem Kläger wiederholt angezogene von Curtius 
Handb. d. ſächſ. Civilrechts Bd. 4. $. 1394a. p. 66. ed. 3. 


ſprochen durch 
U. Sen.-Erf. vom 24. Novbr. ad no. 417/564 d. J. 


% 
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daß bei einer Quantität Waaren der Kaͤufer an ſich erſt nach 
vollſtandiger Lieferung des Ganzen zu Zahlung des Kauf— 
preiſes, nicht auch nach jeder Lieferung zur Zahlung einer ver- 
hältnißmäßigen Mate deffelben, verpflichtet fet, 
in der Allgemeinbeit, in welcher ſie aufgeftellt worden, nicht richtig. 
Iſt nämlich eine Quantität von Sachen Gegenftand eines Kaus 
fes, fo tft allerdings von der Vorausfegung auszugeben, daß die 
gleichzeitige und vollftändige Xieferung der ganzen Quantität der 
Geftalt Bedingung des Handels jei, das ohne Unterfchied, ob die 
Quantität in Baufchb und Bogen für einen Averfionalprei& erfauft, 
oder ob das Kaufgeld nah Maaß, Zahl und Gewicht feftgefteltt 
worden ift, der Käufer zur Annahme einer tbeilmeifen Lieferung 
nicht verpflichtet ift, fondern derfelbe auf Lieferung de8 Ganzen be- 
fteben, die theilweiſe Lieferung zurüdweifen und das Kanfgeld fo 
lange retiniren fann, bis ihm die volle Quantität gewährt wor- 
den tft. 
Treitfchfe, der Kaufcontract $. 62, p. 142. 


Auf diefen Grundfag kann fich jedoch derjenige Käufer nicht 
beziehen, welcher bei Abfchlu des Handels über eine in der Gat- 
tung und Qualität als gleichartig vorausgefegte MWaare feine Zu— 
flimmung ertbeilt bat, daß die erfaufte Quantität, deren Kaufpreis 
nach Maaß, Zahl amd Gemicht normirt ift, nach und nach in ein- 
zelnen Partien geliefert werde. Denn wenn auch der Kauf auf eine 
beftimmte Quantität gerichtet ift, fo ift dennoch von den Parteien 
felbft feftgefegt worden, daß derſelbe nicht gleichzeitig und auf ein— 
mal, fondern nach und nach zu erfüllen ift, fo daf das Abkommen 
ald ein ſchon nach römiſchem Mechte Tlagbared pactum de emendo 
et vendendo, durch welches ein genus in vorausbeftimmter Quantität 
und Qualität erfauft wird, fich darftellt, 

Treitſchke, in der Ztfchr. f. Rpfl. u. Verm., N. 8. Bd. 1, 
©. 74 fo. 

die fuccefjiven Lieferungen aber al8 einzelne Käufe über ausgefchte- 

dene Theile des erkauften genus anzufehen find, melde auf Grund 

des getroffenen Abkommens realifirt werden. Wenn nun das Kauf: 

geld für eine Waare, dafern nicht wegen deffelben Credit ertheilt 

worden, mit der Lebergabe der Waare felbft gefällig wird, fo lei— 
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det dieſe Regel auch Anwendung, wenn die Waare contractmäßig 
in einzelnen Lieferungen übergeben wird, indem folchenfalld ber 
Kaufpreis für jede einzelne Lieferung befonderd zu berechnen und 
zu gewähren iſt. Die Meinung des Klägers, daß die nurgebadhte 
Rechtsanſicht bei dem Lieferungsbandel, mie er fich im Faufmän- 
nifchen Verkehre geftaltet habe, unaudführbar fet, ift offenbar un- 
richtig, da der Kläger die Stipulation der Eingellieferungen zunächſt 
in feinem Intereffe bedungen hat, damit ihm freiftehe, die erfauften 
Steinfoblen, je nachdem es fein Bedürfniß erbeifche, abnehmen zu 
können. Weshalb er nun berechtigt fein follte, die Zahlungen fo 
lange zu fuspendiren, bis die ganze erfaufte Quantität geliefert 
worden, ift nicht  abzufehen, indem er die einzelnen Quantitäten 
Kohlen, jobald er durch Uebergabe in deren Beſitz gelangte, ander 
weit verwertben konnte, Beklagter aber durdy die contractlich be 
dungene Lieferung ein Recht auf das dafür ausfallende Kaufgeld 
erlangt hatte. 

Wollte man aber auch annehmen, daß die Verabredung, nad 
welcher in Partien geliefert werden folle, zu Gunſten des Beklag— 
ten getroffen worden fei, fo würde Doch das Recht des Klägers auf 
Lieferung der vollen Quantität zu dringen, demſelben nicht das Be- 
fugnig gewähren, das Kaufgeld für die Kohlen, welche er wirklich 
erhalten, zu retiniren. Je öfter nun Lieferungscontracte über Ob— 
jecte vom größten Werthe, weldye der Verkäufer erft anfchaffen muß, 
auf Jahre hinaus mit der Verabredung, daß foldye nach und nad 
zu liefern feien, abgejchloffen werden, um fo umbilliger würde das 
Verlangen des Käufers fein, daß der Verkäufer das Kaufgeld erfl 
nach vollftändiger Lieferung der ganzen Quantität zu fordern habe. 
Unter diefen Umftänden würde daher der Kläger das Kaufgeld für 
die bereits erhaltenen Steinfohlen nur dann haben verweigern fön- 
nen, wenn bei dem Kaufabjichluffe verabredet worden wäre, daß ihm 
daſſelbe bis nad) vollftändiger Kieferung der ganzen erfauften DQuan- 
tität Kohlen crebititt werde. 
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132. 
Die Verwilligung eines „Disconts“ für den Fall, 
daß binnen einer gemwiffen Zeit von Empfang der 
Waare an Zablung erfolge, enthält Fein Ereditgeben 
über dieſen Zeitpunft binaus,*) 
Daffelbe Erlenntniß. 


Das Wort: „Disconto, Decort oder Rabatt” bezeichnet im 
Allgemeinen einen beftimmten prozentweile berechneten Abzug vom 
Kaufgelde, der von Verkäufer aus ganz verfchiedenen Gründen bes 
willigt zu werden pflegt, 3. B. aus Preundfchaft gegen den Käu— 
fer, oder weil die Waare nicht empfangbar ift, u. f. w. Urfprüng- 
lich wurde diefe Bezeichnung für den Abzug gebraucht, welchen der 
Käufer für Die verfrübte Zablung des unverzinslich creditirten Kauf: 
preifes bei gewiſſen Waarengattungen abzuziehen ufanzmäßig berech— 
tigt war, wobei der Zinsfuß nach acht vom Hundert berechnet 
wurde. 

Büſch, Darftellung der Handlung, Th. 1. ed. Norrmannd 
p. 165 fo. 

Später pflegte aber auch ein Disconto oder Decort obne alle 
Rückſicht auf Die Zablungsfrift bei gewilfen Waaren, namentlic) 
Seiten der Fabrifanten dem Käufer von Manufafturwaaren, derge— 
ftalt gewährt zu werden, daß der Abzug ein dem Käufer bemillig- 
ter Vortheil ift, welcher durch Verzug in der Zahlungsleiftung nicht 
aufgehoben wird. 

Thöl, Handelsrecht, Tb. 1. $. 66. 
Brinkmann, Lehrb. d. Handelörechts $. 76. p. 319 fg. 

Außerdem wird häufig der obengedachten urfprünglichen Be— 
deutung entiprechend unter Didconto oder Decort ein in Voraus 
feftgefegter, den gefeglichen oder bedungenen Zinfen entfprechender 
Abzug verftanden, welchen der Käufer vom Kaufgelde kürzen kann, 





*) In einem Lieferungsvertrage über Kohlen war bedungen, daß ber 
Kaufpreis für die in jedem Kalender: Monat gelieferten Kohlen am 15. 
des folgenden mit 2°%/, Discont bezahlt werben folle. Der Känfer wollte 
hieraus eine für ihn facultative Greditbewilligung über biefen Zeitpunft 
hinaus ableiten. Das AG. Zwidau und das OAG. fand dieſe Anficht 
nicht begründet. 
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wenn er den ihm bemilligten Credit gar nicht oder nicht vollftän- 
dig benußt, | 

Thöl a. a. O. 
mit denſelben Worten wird aber auch der Vortheil bezeichnet, wel— 
cher von dem Verkäufer dem Käufer unter der Bedingung bewilligt 
wird, daß zu eimer in Voraus feftgefegten Zeit Die Zablung 
pünftlich erfolge. 

Brinckmann a. a. O. p. 320. 

In letzterm Falle, welcher hier vorliegt, erſcheint der Decort 
als eine contractmäßig feſtgeſetzte Prämie der rechtzeitigen Zahlung 
und läßt nicht erkennen, ob ein Credit bewilligt worden iſt oder 
nicht. 


133. 
Reſciſſion des Handels wegen als nicht vorhanden ga- 
rantirter Fehler — dietum et promissum. 


U. Sen.-Erk. vom 24. Novbr. 1859 no. 483/563 d. J. 


Der Darftellung BI. zufolge hat auf die von dem Beklagten 
geäuferten Bedenken über das ftarfe Haaren der Waare*) Kläger 
erwidert, daß Died nichts auf ſich babe, man brauche dieſen Stoff 
nur etwas zu klopfen und zu bürften, dann würde er nicht mehr 
haaren, dafür garantire er; auf die weitere Aeußexung des Be- 
Elagten aber, daß jich dies finden werbe, er jedoch alsdann, wenn 
die Stoffe jo flarf wie e8 fchiene, baaren würden, diefelben nicht 
gebrauchen Fönne, feine Verfiherung und Garantie wiederholt. Nach 
der Anſicht des OAG. liegt in den Erflärungen Klägerd cine folche 
Zuficherung in Betreff der Bejchaffenheit der Waare, welche über 
die Grenze allgemeiner unverbindlicher Anpreifungen hinausgeht 
und als dietum et promissum den Verfäufer haftbar madıt. Denn 
hätte Kläger darüber, ob DBeklagter auf das Nichthaaren der 
Waare ein wefentliche8 Gewicht lege, nach den zuvor geäußerten 
Bedenken noch im Zweifel fein können, fo würde diefer Zweifel 
mindeftens durch die weiteren Herauslaffungen ded Beklagten befet- 
tigt worden fein, da aus ihnen Far zu erjehen war, daß Beklag— 
ter nur durch das Vertrauen auf Die ihm ertheilte Zuficherung zum 


*) Es handelte fih um einen Pelzwerk nahahmenden Stoff. 
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Handelsabſchluſſe ſich beſtimmen laſſen. Die demungeachtet wieder— 
holte Verſicherung Verkäufers ſtellt ſich unter dieſen Umſtänden als 
Zufage einer Eigenſchaft der Waare dar, die Käufer mit Eicher: 
heit erwarten darf und deren Gewährung er auf Grund des abge— 
ichloffenen Kaufs zu verlangen berechtigt ift, gleichviel, ob Verkäu— 
fer dabei wiſſentlich oder unmiljentlich dem Kaufobjecte eine Qua— 
lität beigelegt bat, die ed im Wirflichfeit nicht befißt, oder, wie 
Kliger anfcheinend behauptet, überhaupt nicht haben fann (I. 43. 
D. de contr. emt. 1. 13. pr. $. 1. 3. D. de act. emt. et rend). 
Wäre das ftarfe Haaren der fraglichen Waare eine dem Verfäufer 
befannte Gigenthümlichfeit derjelben, fo hätte es ihm obgelegen, den 
Käufer nicht in Der Unfenntniß dieſes Umftandes, in melcher er ſich 
feinen Aeußerungen nach unverkennbar befand, zu belaffen, und fo 
durch abfichtliched Verfchweigen zu täufchen: ebenfomenig aber würde 
ihn feine eigene Unbefanntjchaft mit jener Qualität von der Haf— 
tung dafür befreien, da er die bona fides des Vertragsverhältniſſes 
nicht durch Berübmung von Vorzügen oder Eigenſchaften verlegen 
durfte, von deren Vorhandenſein er jichere Ueberzeugung nicht batte 
(non debuit facilis esse ad temerariam indicationem). 


Nadhtrag zu © 15. 
(Berfonalveränderungen zc.) 


Nachdem: von Sr. Majeſtät dem Könige, in Folge Ablebens des 
Dberappellationsrathes Raabe (vergl. ©. 412), der zeirherige Appell: 
tionsrath zu Zwidau Mlerander Ferdinand Immanuel Pehmell 
zum Oberappellationsraihe ernannt worden, erfolgte defien feierliche Ein- 
weifung am 2. April 1860. Derfelbe ift dem zweiten Senate zugerh.ilt. 


36 


962 


Negifter. 


L Geſetzregiſter. 


— — 


A. Römisches und Kanonifches Recht: 


L 20 $ 6 squ, L22,L 25 D. de L. ult. C. de spons. 


L 20 


her. pet. 6: 3), 155. 
L. 44 pr. D. jamil. ercisc., 


$ eod, (10, 2), 158. 


5, 1), 40. 
L. 21. C. de testam. (6, 23), 226. 
Cap. 9 X. de prob., 147, 


B. Sächſiſches Recht (incl. der A. D. W. O.): 


Alte Proz. Ordnung v. 1622 tit. VII 
$ 6 verb. mit $ 7 der Erl. P. O. 
ad t. VII, ; 

Decisio 4 v. 1661, 179. 

Erl. Proz. Ordnung v. 1724 ad t. V 
4, 459 — ad t. IX $ 4, 180 
— adt. XXX $ 1, 233 — ad 
t. XLIV $ L 183; S 2, 149. 


s 4 ; 38 


Mefeript v. 14. Juni 1728, 378. 
Geſchärſtes Banqu. Mandatv.20. Der. 
1766, $ 15, 36B. 
Mandat v. 20. Dec. 1766, 135. 
Mandat v. 13. Novbr. 1779, &. 1 
No. 7, 378. 
Vormundſchaftsordnung v. 1782 ad 
t. XXIV $ 5, 158. 
Mandat v. L April 1824, 67. 
Altodialerbfolgemandat v. 31. Jan, 
Geſetz v. 26. Dit. 1834, 8 6, 443. 
Geſeß v. 28. Jan. 1835 sub B $ 19 
verb, mit $ 9 des Erl. Gef. v. 
13. San. 1838, 175. 
Sefen v. 25. Jan. 1836, $ 29, 183. 
Gefetz v. 18. Ian. 1838, $1 subb., 
Gefeß v. 28. Jam. 1838, $ 54. 183. 
Auftizconvention zwiſchen Sachſen 
u. Preußen sc. v. 21. Decbr. 1839 
Art, 4 8, 62: 
Sejep v. 8. Nov. 1843, $ 10, 59 — 
- $16 sub 7, 193 — $$ 48, 49, 179 
($s 20, 64, 6ö, 67 der Auf, Ver: 
ordn. v. 15. Kebr. 1844), 97 F. — 
384 110. 


$ 130, — $ 146, : 
Gefeß v. 23. Juli 1846, $ 1 sub L 
50 —s5 sub I. —. 


Anhang zur Erl. Proz. Ordnung, 








Allg. D. W. Ordnung v. 25. Apr. 1849, 
Art. 1, 242 — Nrt.2 No. 3, 69 
— Art. 4 No. 3, 244 — Art. 51, 
71 — Art. 83, 245. 

Gefetz v. 22. Mai 1851, $ 247, 56. 





Strafgefebbuches v. 13. Aug. 1855, 
Art. 28, 258. Art. 39.45, 303. 
Nrt. 43, 81. Art. 47, 82. Art. 
18. 50, 259. Art. 50, 82. 260. 
Art. 50. 51. 53, 305. Art. 50.59, 
412. Art. 64,2. 65. 229, 495. 
Art. 77, Art. 78. 2693. 
Art. 82, 516. Art. 91, 83. Art. 
111,2. 264. Art. 114, 307. 517. 
Art. 141b, 87. Art. 142, 85. 

‚142. 153, 308. Art. 142. 

206. 203, 86. Art. 144, 309. 

Art. 152-154, 517. Art. 151,2, 

85. Art. 153. 152, 264. Nrt. 

153. 154, 309. Art. 164, 265. 

266. Art. 167.1, 310. Art. 178. 

201, 312. Art. 208, 86. Art. 

208-212, 314. Art. 235. 266. 

Art. 235. 237, 316. Art. 238,2, 

285. Art. 230. 240, 416. Ntt. 

243, 519. Art. 278. 277, 267. 

Art, 278, 1b, 267: 269. At. 

278,3, 268. 269. Art. 280, 270 


Art. 2834, 270. 417. Art. 286,1, 
271. Art. 286, 419. Art. 287, 


272. Art. 288, 319. Art. 289,1, 


273. Art. 292. 78. 261. Art. 
300, 522. Xrt. 302,2, 420. 


Art. 304-306, 320. Art. 308, 321. 
Art. 309, 286, 523, rt. 310, 
525. Art. 311, 273. 526. 527. 





A. Strafrecht und Strafprozeß. 


bes Geſ. v. 11. Aug. 1855, die 


Forſt- 10. Diebſtähle betr. Art. 
1. 26, 88. Art. 5, 2a, 88 
des Gel. v. IL NMug. 1855, die 


Beſchädigung d. Eilenbahnen sc. 
beir. Art, 1-7, 323. 





der Strafprogeßordnung v. Li. Aug. 
1855. Art. 10, Art. 35 
275. Art. 85. 36ı. 383, 276. 
Art. DO Abi. 1, 324. A22. rt. 


963 


242, II, 276. Art. 243 Abf. 
. 325. 329. Nıt. 297. 


349, 1,1, 
282. Xrt.349,1, 2, 


93. Art. 349, IL, t, i 
NArt.349, 11,2, 95. Art. 349, IIL 1, 
278. Nıt. 362 Nbf. 3, 283. 
Art. 375, 284. Nıt. 377. 32, 


349, II,t1, 284. Art. 385, 285. 
287. Art. 390, 287. Art. 391,1, 
425. Nrt. 434, 426. 


I. Sadregifter. 


A. Strafreht und Strafprozef. 


Ucteneinficht, einer Aufforderung 
des Defenfors zu diefer bedarf es 
nit. Art. 362,3. StPO. 283, 

Alternatives Erkenntniß auf 
Geld: oder Gefängnißftrafe: bei 


diefen genügt die Angabe bes 
Betrags der erfieren. 258. 
Angefhuldigte werten durch 


Trennung connerer Unterfuchungen 
nicht zeugnißfähig. 327. 
Anfhlußverfahren, Mrt. 444 
SPD., deffen Verhältniß zum 

Goncurs. 426. 
Ausfagen eines Kindes. 89. 
Außenbleiben des Bertheidigers 


wegen dringender Gefchäfte. Art. 
320,3, StPO. 278. 
Banferott, betrügerifcher. Art. 
305. 306, StGB. 


—, GBoncurrenz eines leichtfinnigen 
mit einem böswilligen. 321. 

Bedrohung eines Beamten als 
folchen ift unter Art. 142 des StGB. 
zu jubjumiren, 86. 

Behörde, deren Begriff. Art. 144. 
StB 309. 

Beihülfe, f. Miturheberfchaft. 260. 

Beleidigung duch Vorhalt einer 
an fih nicht ehrenrührigen That: 
fache. Art. 239. 240. StÖB. 416. 

— gegen ftäbtifche Deputirte, Met. 
241. SGB. 

Berufsarbeiten, f. Unbrauchbar— 
feit. 310, 


Befheidsausfekung, unter 
laffene Befanntmahung der auf 
den Antrag einer folchen gefaßten 
abfälligen Reſolution begründet 
Nichtigkeit. Art. 243,3. StPO. 325. 

Betrug durch gefchäftliche Empfeh— 
lung eines infolventen Käufers, 
Art. 234, StGB. 270, 

— f. Leichtfinniges Aufboraen. 523, 

Bindfaden als Berfchlußmittel Art. 
278, 1.b. StGB. 267. 

Blanquet, wahrheitswidrige Aus: 
füllung deffelben, j. Fälfchung. 527. 

Branditiftung, Beweis des dolus 
Art. 208. ff. StGB. 314. — an An: 
pflanzungen. Art. 208, StGB. 86 

Goncurrenztheorie: Abfolution 
Seiten der Ida, wegen d. Haupt: 
verbrechens. 274, 

Greditbetrng. Art.286,1. StGB, 
271. — durch Begebung eines ges 
fülfchten Wechfels. 418. 

Decendium, ber Lauf beffelben 
it von vollitändiger Publication 
bes Grfenntniffes und ber Ent: 
fheidungsgründe abhängig. 326. 

Defenfor f. Acteneinficht. 283, 

Diebitahl. Unternehmen mit un: 
mögl. Erfolg. Art. 43, StGB. 81. 

Eigenthumsverbrehen — zur 
Frage ob es ein ausgezeichnetes, 
wenn Jemand ein ihm verfchloffen 
anyertrautes Behältniß erbricht od. 
mittelit Nachfchlüffels öffnet? 500. 


36 * 





964 


— 


„Einkriechen“ inwiefern „Ein— 
ſteigen“? Art. 278,3. StGB. 269. 

Entibeidung des ONG. im Ans 
flageverfahren präjudicirt nicht der 
rechtlichen Beurtheilung im Haupt— 
yerf. Art, 297. 234, SPD. 277 

„Erbrech ung“ eines verjchleffenen 
Behältniſſes außerhalb des Ortes 
der Entwendung qualifiziert nach 
Art. 278, 1. b. 269. 

Erfap bei Felddiebitählen nach Bes 
finten Strafausſchließungs-, nicht 
minderungsgrund. 88. 

Exceptio eompensationis 
bei Anjurien ift im Forum des 
Denungiaten zu erörtern. 329. 

Greulpationsmoment f. Nid: 
tigkeitsbeſchwerde. 282 

Fälſchung durch Urkunden mit feh— 
lerhafter Unterſchrift. Art. 
StGB. 274 — bei wahrheitsgemä— 
ßemInhalt einer Interpolation. Art. 
311.6 B.526. — nicht jede wahr: 
heitswidrige Ausfüllung eines Blan— 
quets fällt unter diefen Beyriff. Art. 
al, StGB. 527, 

Felddiebſtähle f. Erfag und Ber: 
weis: Steppeln. 58. 

Fortgefegtes Verbrechen. 261. 
262.264. —Unterfhlagung.ä2l. 

Fortfeghbandlung, im wiefern til 
eine folhe die Widerfeßung des 
Diebrs gegen feine Feſtnahme bei 
der That. rt. 77. StGB. 306. 

„Sefangener” in den Nrtt. 15°— 
154. St GB. 264. 309. 517. 

Geld: oder Gefängnißitrafe f. 
Alternatives Erfenntniß. 258, 

Geftändniß, limitirtes im Unter: 
fuhungsverfahren. 528. 

Geftändniife aus der Vorumnter: 
fuhung, deren Merth. 274, 

Hausfriedensbruh, Qualifica— 
tion. Art. 151, 2. StGB. 85. 

Hinterziehbung der Hülfsvoll- 
ſtreckung. Art. 310, StGB. 525. 

Hofraum, gefchloffener, diebiſches 
Ginfteigen aus demfelben. Art. 
278 a. E. StGB. 268, 

Höhe des Betrags bei Ungewiß— 
heit des Dbjerts jedes einzelnen 
von mehreren Eigenthumsverbre: 
den. 263. 

Injurien f. Beleidigung. 


Regiſter. 


„Kenntniß“: Begriff dieſes Wortes 
in Art. 111,2 StGB. 264. 
Legaleid. Art. 375. SIND. 284. 
Leihtfinniges Aufborgen in 
Beraleichung mit Betrug. Aıt. 309. 
286. StGB. 523, 
Mangelhafte Beweisaufnab- 
me, Sf. Nichtigfeitsbefhwerde des 
Staatsanwalts. 4 
Mepdifafterei, Begriff. Art. 164. 
StGB. 265. 266. 
Miturheber. Art. 50. StGB. 82. 
Miturheberſchaft an einem cul— 
pofen Verbrechen durch unterlaffene 
Verhinderung. 250. —oderBeihülfe? 
260. — thätige Menue. Art. 50, 59. 
StGB. 41. — bei Marftdiebitähs 
(en. Art. 50.51, 53. StGB. 305. 
Neue Thatfachen. Art. 390. St: 
287. 


PD. 
Nichtigkeit, f. Befcheidsausfegung. 
325. 


Nichtigfeitsbefhwerde bes 
Staatsanwaltd, wegen mans 
gelhafter Beweisaufnahme. 94. — 
nad Art. 340. II. StPO. bei 
Klagfreifprehung. 280. — wegen 
ungenügender&rhebung besThatbe: 
ftandes ıft unbegründet. 94. — we— 
gen Nichterörterung eines Ercul: 
pationsmomentes. 282, — des 
PrivatanflägerswegenMangel 
des Beweifes unguläffig. AB. — we: 
gen unrichtiger Subſumtion ift un« 
zuläffig. Art. 372. 32, 349. II. L 
StPD.284.— gegen die IIda. iſt un⸗ 
zuläffig,wenn ftein gleicher Richtung 
fhon gegen die Ima, hätte erhoben 
werben fönnen. Art.385.St:RD.287. 
— des Privatangeflagteı, 
wern legterer wegen eines anderen, 
als des angezeigten Vergehens bes 
ftraft worden. Art. 349, III. L St- 
PO. 278. — Art. 385. StPO. 285. 
— gegen Abfchlagung der Vereidung 
eines Zeugen Seiten des Ber. in 
einer Einzelrichterfache ift unzuläfs 
fig. Art. 85. 361 383 StPO. 
276. — gegen die Gefeganwendung 
eines Berweifungserfenntniffes iſt 
nur zuläffig, wenn die Strafverfols 
gung überhauptunguläfftg.Art.242, 
IL, EtPO. 276. — gegen ein Vers 
weifungserfenntniß fann nicht durch 


A. Strafreht und Strafprozef. 


der Stand der Beweisfrage fundirt 
werden. 91. — nad Nrt. 349, 
L2. StPO. begründet, wenn nur der 
die Definition, nicht aber die Straf: 
andrehung enthaltende Artifel anges 
zogen ii.23. —unbrgründet bei an: 
geblicher Verlegung des Art. 243, 
2. StHD. 93, — wegen formwidti: 
ger Zeunenvereidung. Art. 282, 349. 
LLStPO. 2831.— wegen Ueberge⸗ 
hung eines Nufchuidigungspuntes 
ım Erkenntniß. 92. 

Nöthigung. Art. 178. 201. StGB. 
312, 


Mothwehr. Art. 91. StGB. 83, 
Dberantahten, über die Korm 
collegialifch abgefaßter. 310. 
Privatanfläger, mehrere, An: 
wendung der Kormvorjchriften bei 

allen. 5: 

Qualifizirte Unterfhlagung 
durch Sachwalter. Art. 289, 1 
St®B. 273, 

Räuberiſche Erpreffung. a1 

Rehtamittel, deren Ginwenbung 
in Unterfuchungsfachen. Art. 90, L. 
SD. 324. — Beauftrante. 
Nrt. 90, 1. SPD. 422 

Richterliche uebeeungung—. 
Art. 10. SPD. ſ. Ausfagen eines 
Kindes. 89, 

Müdfall, volizeilihe Strafen. Art. 
82. EIGB. 516. 

Rückfälligkeit, bei diefer ift rück— 
fihtlich der Unterftellung der frühes 
ren Verbrechen eine Auffaffung in 
durius ausgefchlofien. 422. 

Müdffälligfeitsfrage in der 2 
Inftanz. Art. 347. 351. StPO. 423, 

Sachverftändige: über bie Neth 
wendigfeit bez. Entbehrlichfeit bes 
Gutachtens folder. 310. 

Schaden nad Nrt. 288, StGB. 319, 

Stopveln von Kartoffeln if 
nicht nah Art. 5, 2. a. des Gef. 
v. 11. Aug. 1855 die Forft: sc. Vers 
gehen betr. zu beurtheilen. 88. 

Strafantrag wegen dolofer Kör: 
perverlegung involvirt L 3. den 


wegen culpoſer — zu Nrt. 25. 
SPD. 275. 
Straferhböhungsgründe sub 


4.n.7 in Art. 277. St GB. 318. 
—find auch bei qualifizierten Dieb: 
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ftählen (Nrt 278) innerhalb des 
Straimanes gu berückſichtigen. 267, 
Straflofe Grwiderung einer 
Beleidigung duch den nicht un: 
mittelbar Beleidigten. Art. 243. 
StGB. 519 

„Strafverfahren“ in Art. 349. 
Li StBD. umfaht nur formelles 
Recht. 9. 

Täuſchung zu Verdeckung eines 


Eigenthumsvergehens. Mrt. 284 
StGB. 417. 
Thätige Reue. 413, 
Thatbeitand, ungenügende Eche— 
bung deſſelben, f. Nichtigfeitsbe- 
ichwerde. 24. 


Uebergeben eines Anſchuldigungs— 
punktes in Eckenntniß ſ. Nichtig— 
feitsbefchwerbe. 92, 


Unbeftimmte Abſicht. Art. 47, 
1. StGB. 82. 

Unbraudbarfeit zu Berufe: 
arbeiten. Art. 167. 1 StGB. 


310, 

Ungewißheit des DO bjects je 
tes einzelnen mehrerer Eigenthums— 
verbrechen. 263. 

Unmöglider@rfolg, f. Diebſtahl. 
81 


Unterbrehung der Griminalver- 
jährung. Art. 114. St# WB. 307. 
Unterlaffene Anwendung ber 
richtigen Geſetzesſtelle bildet nicht 
den Nichtigfeitsgrund Des Art. 349, 

H. 2 95. 

Unterlaffungen, ftrafbare, in 
Bezug auf Art. 1-7 des Gef. v. 
11. Aug. 1855 die Beſchädigung 
von Gifenbahnen betr. 323, 

Unterfhlagung, Berehnung bes 
Objeets bei mehreren, fucceflv bes 
gangenen. Art. 287. St GB. 419. 
— fortgefeßte 521. 

Unterfuhnng, der Beſchluß über 
Eröffnung derfelben ift effential. 
Art. 349, LL StPO. 279. 

Unterfuhunasbandlungen — 
in das Ermeſſen geftellte. 529, 

Urbeberihart bei Hinterziehung 
der Hülfsvollſtreckung, f. Hinterzier 
hung. 525, 

Perbreitung eines Gerüchts. Art. 
235. 237. StGB. 216. 

Verjährung. Art. 114 Nbh. 4 
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StGB. 517. — Unterbrechung 307. 
Verläumdung, 1. Verbreitung. 
316. —in Gegenwart des Verlegten. 
Art. 235. StGB, 266. 
Verleitung zu wahrheitswidriger 
NAusfage, ob und inwieweit bie 
erfolglos gebliebene in einer dem 
Anitifter helbit betreffenden Ange: 
genheit nach Nrt. 64, 2, 65. 220, 
StGB. für ſtrafbar zu achten. 495. 
Verweis bei Felddiebftählen unzu— 


läffig. 38. 
Verweifungserfenntniß, ſ. 

Nichtigfeitsbefchwerve. 1. 
Verſuch tes Diebſtahls, auch auf 


diefen findet Art. 300 des StGB. 
Anwendung. 522, 

Perfuhshbandlungen, ſ. Vorbe— 
reitungshandlungen. 303. 

Vertheidiger, ſ. Außenbleiben. 
278. — Acteneinſicht. 283. 

Vorbereitungs: und Verſuchs— 
hbandlungen Art. 30 f, 45. 
StGB. 303. 


„Waffe, Begriff im 280, Art. d. 
StGB. 270. 


Regiſter. 


Wechſel, ſ. Creditbetrug. 46 

Werth, beim Uebergange einer wi— 
derrechtl. Benugung fremden Eigen: 
thums in Unterfchlagung. 522. 

MWiderruf, unmotivirter eines in 
der Borunterfuhung abaelegten 
Geſtänd niſſes. AD. 

Widerſetzlichkeit, Art. 142, 
StGB., von Wilddieben gegen 
Zollbeamte. 85. 

Widerſetzung des Diebes gegen 
feine Feſtnahme bei der That, 
Fortſetzhandlung. 306. — geg J 
Vollziehung obrigkeitlicher 
fügungen:“ Grenzlinie zwiſchen 
Art. 142 und Art. 153. StGB. 308. 

NWieberaufnahme, f. neue That: 
fachen. 287. 

MWiederaufnahmefrift, deren 
Salvirung. Art. 391, L StPO. 
425. 


„Wohlbegründete Ueberzeu— 
gung. Art. 287. StGB. 272. 

Zeugen, f. Angefhuldigte. 327. 

Ba emit, ſ. Miderfeglichfeit. 


BR. Civil-, Ehe-, Prozeß: und Wechſelrecht. 


Abmiether, deſſen Recht aus einer 
in — des Geſ. v. 6 Nov. 
1843, $. 16, sub. 7 zu feinem 
Gunften eingetragenen Dispofl: 
tionsbefhränfung. 193 ff. 

Abfchriften, vidimirte im Ereru: 
tionsprogeß. 463. 

Abweifung der Klage a limine 
judicii. 371. 

Accept, Givilflage aus demf. 245, 

Acceptation einer Offerte, 473, 

Netienvereine, haben als folde 
nichttasbenef.restit.inintegr 462, 

Actio alimentaria subsidiaria, de: 
ven Begründung. 47. 356. 357. 
— deren Object. 47. — communi 
dividundo unterDiterben auch v or 
Theilung des Naclaffes zuläffig. 
157.— restitutoria vel rescissoria, 
f. Urfunden, 181. — Pauliana, Prä- 
fumption bes zur Begründung ders 
felben nothwendigen animus frau- 
dandi — quod metus causa. 


Nctivlegitimation der Telta: 
mentserben. $. 121 des Erbf. 
Mand. v. 31. San. 1829. 368. 

Actuar, f. Zeuge. 235, 

Adhäfion, accefforifche, wann uns 
ftattheit? 177 

— — fällt nicht durch Zurücdnahme 
des Hauptrechtsmittels. 376. 

Adjacenten eines Maffers, deren, 
dee Fifchereigerechtfame dritter 
ſchädliche Immiffionen. 149, 

Adulterium consummatum, 
praesumptum, inchoatum, atten- 
tatum. 251. 

Agenten. Forum. 445. 

Alimente eines unehelihen Kin: 
des, wornach fie zu bemeffen? 46. 

Alimente ehelicher Kinder, wor: 
nach fie zu bemeffen? 50. 

Alimentationsanfprüde der 
Mutter eines außerehelichen Kin: 
bes gegen den Schwängerer, ſ. Der: 
jährung. 


B. @ivil , Ehe-, Prozeß- und Wechſelrecht. 


Alimentationsflane ber verehe: 
lichten stuprata. 355. 

Alimentationsverbindlid: 
feit, ſ. Erziehungséverbindlichkeit. 
97. —act. alim. subs. 4. 356. 357. 

Nltgemeinden, deren materiell: 
rechtliche und prozeſſualiſche Stel: 
tung. 214. 

Nnalphabetos, der, fannfein Te: 
ftament verfchloffen gerichtl. deponis 
ren. 

Anatocismus, ob das Verbot deſ— 
felben auf kaufmänniſche Gonto- 
sorrentverhältniffe anwendbar ? 289, 

AnderweiteVerehbelihung,wann 
fie beiden Theilen nachzulafjen. 80, 

Anerfenntmiß — Klage auf. 472, 


Anıimus fraudandi, f. actio 
Pauliana. IßL 

Annullationder Ehe wegen Epilep: 
fie. 76.— wegenimp. dir. publ.250. 

Anticipirter Beiſchlaf, f. Con: 
fensverweigerung. 247. 

Appellabilität im possessorio 
summario. 175. — iſt auf je 
der Seite gefondert zu beurtheilen. 
176, — in Folge des Petiti auf 
erweislihe Schäden. 

Appellation, f. Unzuläffigfeit. 176. 

— gegen das Ertenntniß zweiter In— 
ftanz, welche nur den Koftenpunft 
betrifft, ift unzuläffig. 472. 

Arbeiter, fann nicht der Schuld: 
ner oder Mitcontrahent fein. 33. 

Ardhivar, |. Editionseid. 168. 

Armenadvofat bedarfeiner Volle 
madt. 371. 

Armenrecdt, prob. lit. causa. 446, 

Arreſtſchlag, nur rechtmäßig ver- 
hängter begründet das forum ar- 
resti. 443, 

Ausflühte gehen im Cheprozeß 
durch unterlaffene Vorſchützung ım 
Termine nicht verloren. 256, 

Ausländer, f. Wechjelftrenge. ZI, 

— genießen bei Godictalerlaffen in 
Gemäßheit der Beftimmung in $. 1 
No. Z des Mand. v. 13. Novbr. 
1779 nicht das ihnen in dem Feier. 
v. 14. Juni 1728 bewilligte Bene— 
fiium. 378. 

Außereheliches Kind, defien Gr: 
nährung durch die Mutter, |. Prä— 
funition. L4i. 
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Bedingung. ob fusperfive oder re— 
folntive? 123, 

Beſichtig un der Maaren vor 
Abſchluß des Kaufes fchlieht den 
Beariff Handel „nad Proben“ oder 
„auf Probe," aus, f. Handel nad 
Probe. 555. 

Befig, älterer, wann vorhanden ? 
147. 


Bevormundete wegen Kräntlich- 
keit, auf folche iſt die Vorſchrift 
der Vorm. Ordn. ad. XXIV 8.5, 
unanmendbar. 159. 

Bemweislait, f. Mefolutivbedinaung. 
124. — exc. n. r. adimpl. ce, 
21’. — cond. indeb. 353. — San: 
bel nach Probe. 555. 

Beweisurfunde, ein erft auszu— 
ftellenves Zeugniß kann nicht ale 
jolche ınducirt werden. 452, 

Blancoindeffamentanden De: 
micıliaten oder das Wechſelverhält— 
niß löfende Quittung des legten 
Indoſſatars? 

Bürgſchaft erliſcht L 8. wenn 
die frühere Forderung durch eine 
mittelft Nusftellung eines Mechiels 
bewirfte Novation wegfällt. 24. 

Bardinalfehler beim Pferde: 
handel — Brandige Darmentzüns 
dung. 31 


Bautionshnpothefen. 110 ff. 
Geffion einer in lite vefangenen 
Forderung des Glienten an feinen 
Sadhmalter, f. redemtio litis. 136. 
Ceſſion, Borausfegung der Annabme 
aus dem Befig der Urkunde, 22, 
Givilflage aus dem Mecept einer 
Tratte, f. Accent. 245. 
Sollifion der Geſetze. 545. 
— — f. Ausländiſches Net. 47L 
BGompenfation im Coneurſe, de: 
ren Bedingungen. 22, — des che: 
weiklichen Einbringens. 52 — mit 
an ſich verfährten Forderungen. 20. 
— mit einer vechtsfräftig aberfannz 
ten Forderung ift unzuläſſig. 20. 
Gompetenz der Leipziger Handels: 
gerichtgordnung auf Mgenten, f. 
Agenten, 445, 

Gompromiß in arbitrium des 
Mitcontrahenten, f. arbiter. 33, 
Conceptionazeit, geſetzliche, 

ſchließt den Nachweis ſchon früher 
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vorhanden gewefener Schwanger: 
fhaft nicht aus. 43. 
Boncurs, formeller, f. Hypotheka— 
rifcher Släubiaer. 385 f. — wornach 
in ſolchem die Verität und Priorität 
im Ausland entitandener Korberun: 
aenzubeurtheilen, f. Eellifion der Ge— 
feße. 545. — f. nothwendige Subs 
haftation. 154. — Sllaten. 382. 
Goncurseröffnung, bie vor der: 
felben vorzunehmende Taration 
it i. 3. duch Sachverftändige zu 
bewirfen. 240. — fann nicht durch ein 
außergerichtliches Arrangement ein: 
zelner Gläubiger verhindert werben. 
38.3 — deren Boransfegung. 240. 
Condictio indebiti, PBegrün: 
dung und Beweislaft. 353. 
— ob turpem causam. 34. 
Conditio ober dies? 124. 
Conductor operarum, folgen 
defien Behinderung an Fortſetzung 
des Vertrags. 130, 

Confessio ficta ift mur Bei 
fhlüffiger Klage wirffam. 64. 
Gonfensverweinerung wegen 
antieivirten Beifchlafes. 247. 
— wegen vom eigenen Rinde erlit- 

tener Infurien. 248. 

— wegen feindfeliger Gefinnung ber 
Eltern gegen einander. 246. 
Constitutum possessorium 
beim Kauf bewirft Eigenthums— 

übergang. 148. 
Bontocorrenten — 289. 
Contumaz bes Beflagten,, wenn 

er in Bezug auf facta propria 
und communia litem nesciendo 

conteftirt,, f. facta propria. 449, 
— tritt nicht ein bei mangelhafter 

Prozeßlenitimation des für Rlägern 

im Termin erfchienenen Sahmwal: 

ters. 372. — desal. nicht wegen mans 
aelnder punftweifer Ginlaffung bei 

fonft genügender Erflärung. 66. 


Gopien, f. vidimirte Kopien. 463. 
Curator prodigi, ihm fleht das 
benef. r. Li 180, 


u, 
Datum ber Relbaturfunde beweift 
nit den Zag ber Nusftellung 
aeaen Dritte. 68. 
Debitor cessus muß bie Ceſſtons— 
urfunde recognofeiren, 187, 


Regifter. 


Dietum et promissum, ſ. Re— 
feiffion des Raufes. 560. 

Diffefiion im Wechſelprozeß — 
der Berluft des Rechtes dazu iſt 
von der Bedeutung im Termine 
abhängig zu machen. 74 

— im Fall der Meberfchreitung des 
Auftrags zur Unterfchrift. 74. 

Diffessio quoad contenta, 
bas Erbieten zu folcher ift in ber 
Miederfiage — 877. 

Dingliche Klage, f. hypotheka— 
riſcher Gläubiger. 385. 

Dinglides Befugniß, der Gef: 
fionar eines folhen hat auch ohne 
quasitraditio die zu defien Schuß 
dienenden Klagen. 363, 

Discont, die Verwilligung eines 
folchen für den Kall der Bezahlung 
einer Maarenfchuld zu einer gewiſſen 
Zeit, involvirt kein Creditgeben über 
dieſen Zeitpunkt hinaus. 559. 

Discontinuelle Leiſtungen, f. 
Dbfervanz. 360. 

Dispofitiongsftellung und 
nahmalige theilweife An— 
nabme. 

Distractio pignoris, f. Hy- 
perocha. 133. 

Doeumentum guarentigia- 
tum, Anhang zur Erl. P. Ordn. 
$5 540. 

— für ben Erecutivprogeß ift nicht 
ein außergerichtliches in Schriften 
gegen Dritte abgelegtes Geſtänd— 
niß. 186. 

Dolus des Verkäufers. 478. — beim 
Berzicht. 380. — bonus bei einem 
von dem einen Kontrahenten fimulir: 
ten Bertragsabfhluß. 547. 

Donatio inter virum et uxo- 
rem, f. Sllaten. 358. 

Dotationsanfpruc der stuprata 
ftatthaft bei Gonfensvermeigerung 
Seiten deren Eltern. 46. 

Dresdner Mietbregulativ. 239, 

Drohungen, deren Mequifite als 
Ehefheidungsgründe. 7R. 

—, f. Infidien. 252. 

Editionseid des Arhivars einer 
Behörde Fann nicht durch deren 
Zeugniffe erledigt werben. 168 

— Seiten des Dritten, auf Leiſtung 
beffelben hat auch der Product bei 


B. Civil-, Ebe-, 


eventueller Gummfation des Eides— 
antrags mit Urfunden einRecht. 169. 

Ehefrau, litigirt wegen ihrer Re- 
ceptition ohne Beitritt des (he: 
mannes. 51. — Antervention der: 
ſelben im @reeutionsftadinm. 52. 
— der Conſens des Mannes zum 
Gewerbebetrieb derfelben wird aus 
defien Gonnivenz vermuthet. SL 
— Wirkung eines von derſelben ohne 
Ehemann abgelegten Empfangsbe— 
fenntniffes, 144. — deren Wechſel— 
operationen als Handelsfrau. 70. — 
Giro derfelben aufden eigenen Mech: 
feldes Ehemannes iſt i. 3. nichtforme 
lofe Bürgfchaft der Erfteren für Letz 
teren. 453, 

Eheleute find für einander nad 
Trennung der Ehe an fib nicht 
weiter unzuläffige Zeugen. 2375. 

Eheliche Pflibt, die aus Lei— 
ftung folder für die Frau ent: 
fiehende Gefahr, ale Eheſcheidungs— 
grund. 79. 


Ehemann, deſſen Tratte an „Ordre 


der Ehefrau‘, ſ. Tratte. 242, 
Eheprozeß, Ausflüchte. 256. 
Eheſcheſdungsgründe: Unzucht 


mit Kindern. 77. Freiheitsſtrafen. 
28. 253, Drohungen. 73. Miß— 
handlungen. 70. 252, Gefahr für 
die Gefundheit der Frau. 79, 
Ehebruch, adult. consumm. praes. 
etc. 251. Trunfjuht. 253. 

Eheweibliches Ginbringen, ſ. 
Compenſation. 5% 

Eide, collidirende, bei theilwei— 
ſer Relation, theiweiſer Annahme 
des von Litisconſorten angetrayenen 
Eides. 

Eidesantrag, daß „mindeſtens“ 
fo und ſoviel bezahlt ſei. 176 
— über „eigenmächtige“ Befigent: 

ſetzung. 169. 

Eidesrelation über f. g. facta 

an des Delaten an ib unftatt: 


aft — Nusnabmen. 455. 
Eigenmächtige Beſitzentſe— 
kung, die Behauptung ſolcher 


eignet ſich nicht zu dem Gides- 
antrag. 

Gigenthum, natürlidhee. 
403. 


449. 


Ginlafjfung — nesciendo. 


Prozeß- und Wechſelrecht. 
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— Mangel punktweiſer ſ. Con— 
tumaz. 66. 

Einlaſſungsfriſt — der Bezug— 
nahme auf ſolche bedarf es nicht 
in der Ladung. 64. 

Einrede, daß ber Vertragemille 
ein anderer als ber beurkundete 
geweien. 472, 

Ginreden im Eheprozeß, Por: 
ſchützen derfelben in 2, Inftang. 256. 

Gintrag des Kohlenabbaurechts im 
Grund: und Hypothekenbuche, wie 
zutäffig. 59. — irrthümlicher, im 
Grund: und Hypothekenbuche, deren 
Berichtigung. 51. —einermitMechte: 
titel zur Erlangung einer Hypothek 
verfehenenKorderung f. Sautionshy: 
potbef. 110. — des Käufers erledigt 
die Bezugnahme des Klägers auf 
Naturalübergabe. 31. 

Empfänger unbeflellter, jedoch 
mit Ractura jugefenteter Maaren 
f. Maaren, 

Gmpfanasbefenntniß einer Ehe: 


frau, f. Ehefrau. 144. 

Entiheidungsgrümde,f. Rechts⸗ 
kraft. 237, 459 

Epilepfie als Annuflarionsgrund, 
Verzicht. 76. 

Erbe, die Qualität ale folder 


giebt feine Entfchuldigung muth— 
williger Steeitinht. 449. 

Error in corpore, in Urfunden 
zu Befheinigung des Anſoruchs 
nah $ 147 des Gef. v. 6. Novbr. 
1843. 60. — bez. des Kaufobjects. 
332, — beim Berziht. 330, 

Grweislihde Schäden, j. In: 
äftimabel. 179. — Nppellabitität. 238. 

Erziehbungsverbindlidfeit, 
deren Gintrag im Grund: und 
Hypothekenbuch. 97. 

Exceptio. Die behufs der Compen— 
fation eriipirte, aber im Urthel über: 
gangene Forderung kannagendover— 
folgt werden. 21. 

— rei judicatae, inwieweit in 
einem anderen Rechtsſtreite benuß: 
bar? 134, — redhibitoria und 

uanti minoris verjähren an 
36 in gleicher Friſt wie die betrefs 
fenden Rlagen, — bei 
Lieferun —— 
— non adimpleti contractus ſteht 
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einem Pachter nah Benntzung dee 
Pachtobjerts nicht mehr zu.217.— 
non rite adimpleti contr. iftperem- 
tor. Ercept. u. daher zubeweifen.217. 
—plurium litis consortium. 450. 

Exceptionen, ind fchlüffig zu 
begründen. 230, 

@recution, f. Hülfsvollftredung. 


Executio in bona aus einem 
Erfenntniffe im Wechſelprozeß i. 3. 
unftatthaft — dagraen Executions— 
prozeß aus dem im Verhörstermine 
erfolgten constitutum debiti pro- 
prii. 437. 

Erecutionsauflage in patenta= 
rifcher Form — Gefammtliguidum 
bei einer folhen an mehrere Mit: 
erben. 467, 

Grecutionsflage des Legatars 
gegen ben Teftanentserben. 465. 

@recutionsprozeß — Erftredung 
der Brill. 192. 

— unguläffig, wenn die Urfunde 
Zuziebung fpeziellee Geſetze er: 
heifcht. 190. 

Executionsſachen, wann tritt 
in folchen der gewöhnliche Inſtan— 
zenzug ein‘? 377. 

E@recutivprozeß aus eigentlichen 
Mechfeln iſt umilatthaft. 439, 

— aus formwidrigen Wechfeln, welche 
auch nicht den Requifiten einer wech: 
felmäßigen Schuldverfhreibung 
entfprechen, ift unzuläffig. 441. 

— Benugung des in die Klagfchrift 
nit aufgenommenen Urkunden: 
inhalts bei Prüfung deren Schlüf- 
figfeit. 377. 

Existentia conditionis, [. 
implementum contr. bil. 

Grmiffionsprozeß, Requiſite 
deffelben, 

Kabrifanten und Händler in 
dem Sinne des Gef. v. 23. Juli 
1846 $S 1 sub 1. 550. 

Facta propria und commu- 
nia, in Baus auf ſolche darf 
Beklagter litem, nicht nesciendo 
contefliren. 449, 

Feindfelige Geſinnung ber 
Eltern, ſ. Gonfensverw. 246. 
Firma — der Mangel einer ein: 
getragenen fchlieft die Qualität 
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einer Handelsfrau nicht aus. 69. 
Forderungen mit Rechtstitel zur 
Erlangung einer Hypothek, ſ. In— 
hibition. 
Formelle Wahrheit in Bezua 
auf Thatfachen, deren Einfluß auf 


andere Prozeſſe derfelben Bar: 
teien. 134. 
Forum — Handelsgericht. 445. 
— arresti. 


Freier Weg ift nicht ohne Weiteres 
die servitus viae. 224. 
Freibeitsftrafen als Eheſchei— 
dungsgrund. 78. 253. 
Garantie für die Bonität einer 
verfauften Sllatenforderung ifti.3. 
nicht Berbürgung. 52.— des Verfäun: 
fersfür die Gefundheiteines Thieres. 
215.—fürdasNltereinesThieres.216. 
Generalität der Klage, erledigt 
durch wirkliche Zugeländniffe. 65. 
Gefammtliguidum einer Erecus 
tionsauflage, ſ. Erecutionsauflage. 


467. 

Gefhäftsgehilfe in einem offe 
nen faufm, Gefchäftslocal — bei 
Bezugnahme auf Berhandlungen 
mit einem folchen ift der Name 
nicht erforderlih. 66. 

Geſtändniß, außergerichtliches ge— 
gen Dritte, wenn auch urkundlich 
beigebracht, erzeugt im Executions— 
prozeß feine Liquidität. 188. — ſ. do- 
cumentum guarentigiatum. 186, 

Gewerbsbetrieb der Chefrau, 
1. Ehefrau. 

Gezeugniffe, falfhe, f. Urkun— 
den. 181. 


Giro des Memittenten, ber 
Mangel deffelben verhindert nicht 
die Regreßklage fväterer Indoffatare 
gegen tie Indoffanten. 532. 

Gratification, f. remedium ob 
gratificationem. 163. 

— , wann fie anzunehmen fei? 168, 

Gravamen commune, f. Adhä— 
fion. 177 

Grund» und Hypothekenbe— 
börde hat in Fällen, wo es einer 
richterlihen Gntfheidung bedarf, 
die Parteien bei Entſtehung güt— 
licher Bereinigung an den com— 
petenten Richter zu verweifen. 384. 

Bütervertreter, der litem reaſ— 


— 


— 


B. Givil-, Ebe-, 
fumirt, bat, fahfällig, aud die 
vor der reassumtio erwachfenen 
Koften zu eritatten. 182, 

Handel „auf Befidt,’ „auf 
Probe” — Susvenfiv- oder Me: 
folutivbedingung. Beweislaft. 553. 


— „nah Probe’ ober „auf 
Proben,’ Beweislaft. 555. 
Handelsfrau — tie Wechſel— 


cperationen einer als folcher qualis 
fijirten Ehefrau bezieben fih i 3. 
auf diefen Gefchäftsbetrieb. 70. 
— , At.2N0.3 vr A. D. W. O. — 
Beſcheinigung deren Qualität durch 
Verwaltnngsbeamte. 69. 


Hand elsgericht, deſſen Compe— 
tenz bei Klagen aus Wechſelgeſchäf— 
ten. 72. — gegen Agenten. 445. 

Handwerfer, f. Locator opera- 
rum. 343, 

Hülfsvollfirefung in Mobi— 
lien, Requifiten derfelben, wenn 
folche einftweilen dem Schuldner 
ur Benutzung überlaffen werben 
follen. 183, 

Hyperocha, die Verpflichtung zu 
deren Herausgabe involvirt Die 
der —————— über die di- 
stractio pignoris. 

Hypothekariſcher  anbiger 
Binfluß des formellen Goncurfes 
auf das Recht veffelben. 385 ff. 

„Ih Sehe für Stempel und 
Stempelitrafe, "Wirkung diefer 
Slaufel im Wechſel. 44l 

id quod interest — Klage auf 
das — f. Unmöglichfeit. 19. 476. 

Illaten fommen bei der Frage, ob 
femand folvent gewefen, in Auf: 
rechnung. 160. — deren Refli- 
tution während der Ehe involvirt 
ünZ. feine Schenfung. 358. — Ber 
weis foldher in dem Concurſezu dem 
Vermögen des Ehemannes. 382, 

Yllatenforderung der Ehefrau, 
f. Inhibition. 110. 

Imjmiffionen, die oe 
rechtfame dritter fchädlichen, f. Ad⸗ 
jacent. 149. 

Implementum contractus 
bılateralis u. existentia 
conditionis im Sınne des $. 
4 des Anh. zur Erl. B. D. im 
— — 185. 


Prozeß: 


und Wechfelrect. 71 


Inäaftimabel in Bez. auf die Re: 
ftitutionsfrage ift die Sache nicht, 
wenn Erſatz ermweisliber Schä— 
den vetırt iſt. 179. 

Inductioneinerinfrember Sprache 
ansgeitellten Mrfunde. 231, 

Inhalt der Rede, wenunur die: 
fen — nicht den Wortlaut — der 
Zenge beitätigt, fo qnügt es. 172, 

Inbibition von Forderungen mit 
Mechtstitel zur Erlangung einer 
Hypothek f. Cautionshypothek. 0. 

Injurien, vom Kind erlittene, ſ. 
Conſensverweigerung. 248 

Inſidien ſind als Eheſcheidungs— 
grund unbeachtlich, wenn ein Jahr 
ohne Rlaganitellung verfloffen. 252, 

Inſolvent, ob es jemand fer? f. 
Illaten. 160. 

Ainfolventer Ehemann, Refcf: 
flon einer von einen folden an die 
Ehefrau bewirften Veräußerung 
eines Immobile. 369. 

Inſtanzenzug — in Ererutionsfas 
din. 377. 

Snterpretation der Geſetze. 122 

Surittifhe Berfonen. 213. 

Juspublicum, ber ex jure pu- 
bJico Pflichtige kann unter Umſtaäͤn— 
den den Regreß gegen einen Drit— 
ten ex jure privato nehmen. 373. 

KRatamenien, f. Menitruation. 43, 

Kauf, ob perfect bei vorläufiger Gi: 
nigung über res u. pretium ?126. 

Kinder gefchiedener Eltern, wer fie 
zur Grziebung fordern fann? 49, 


Klage, Nbweifung alimine judicii 
371. 

Kohlenabbauverträge, f. Ein 
träge. 52. 

Kohlenzebnt, wenn Reallaſt, ift 
eintragbar. 


Koften — Grftattung, Erben. 449. 
Kränflihe Berfonen, f. Bevor: 
mundete. 159 


Ladung, f. Einlaffungsfrift. 64. 

Legalzinfen ftehen im Sinne des 
$. 67 des Hyp. den Vorzugs— 
zinfen gleih. 480. 

Legat, Erhöhung eines bedinaten 
ohne MWiederholungder B. 366. 
Legatar — Grecutionsflage gegen 

den Erben. 465, 
Leipziger Handelsgerichtsord— 
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nung — Anwendung von $. 3, fo viel bezahlt worden fei, darüber 
die Sompetenz betr., auf Agenten, ift der Eidesantrag zuläſſig. 171 
445, Mifhbanplungen, lebens: und 


Lengnen bes Klaggrundes, f. 
Suspenfivbedingaung. 124, 
Lexcommissoria ftehti. 3. einer 
Reſolutivbedingung gleih. 475, 
Lieferungsgefchäft in Bezug 
anf marfrgängige Maare. 47H, 
fieferungsfaufin einzelnen Bar: 
tien zu liefernder MWaaren — Mer 


tention des Kaufpreifes. 556. — 
Exceptio redhibitoria. 337. 

Lieferungeverträge — mora 
23. 336. 


Liquidationstermin, beivorläu: 
figem Anmelden in demſelben iſt 
immer noch die fpezielle Liquidation 

in der gehörigen Frift nöthig. 192. 

Litis contestatio, f. @inlaf: 
fung. 449. 

Litis reassumtio wird nicht 
durch ein pactum de lite reassu- 
mendo erjegt. 182, 

LocatoroperarumhatAnfprud 
auf Die merces, wenn es nicht an 
ihm liegt, daß er die Dienfte nicht 
leiften fann. 130, 339. 

— — beforgt fpecielle feinem Ge: 
fhäftsbereiche nicht angehörige Auf: 
träge als Mandatar. 343, 

otterieloofe, Renovation der: 
felben. 42, 

!otterieplan, MNotorietät deſſel— 
ben. di. 

Mäkler, defien Klage anf Lohn, 
wenn ihm folder nicht befonders 
verfprocen, und biesfallfige Bes 
gründung der Klage. 346. 

Mandatar, der frühere ift i. 3. zus 
läffiger Zeuge für den Mandanten. 
173. 


Mantfeftationgseid, Rechtsmittel 
gegen die Leiſtung deſſelben im 
Executionsſtadium. 184. 

Markftgängige Waaren. 336. 476, 

Menſtruation, Wegbleiben folder 
ale Kennzeichen eingetreiener 
Schwangerfchaft. 43, 

Metus justus. 34, 

Miethregulativ, Dresdener. 239, 

Miethvertrag, deſſen Fortjekung 
Seiten des Sinaularfucceffore. 130. 

Mindeftens: daß minbeftens fo und 


gefundheitsgefährliche, ala Eheſchei— 
dungsgrund. 7%. — f. Inftdien. 252. 
Mobilien, f. Hülfsvollitrefung. 183. 
Mora bei Lieferungaverträgen. 23, 
des Verkäufers marftgängiger 
Maaren, f. marftgängige Maaren. 


— 


336, 

Muthwillige Streitfucdt, der 
Borwurf folcher wird durch die Er⸗ 
bengualität des Klägers nicht aus— 
gefchloffen. 419 

Nahdrud, in Unterſuchungen we: 
gen N. kann nicht in durius erkannt 
werben. 136. — Beyriff. 218. 

— von Formularen. 343 8. — einem 
wegen folchen gegen den Inländer flas 
genden Ausländer fteht es entgegen, 
wenn in deffen Vaterland hierunter 
nicht Nachdruck vorliegt. 219. 

Nachdrucksſachen, Gewicht ber 
Gutachten des Sachverftindigenver- 
eines in folchen. 221. 

Nachlaß, ob er angetreten, kann nicht 
erit in Grecutionsinflang ermittelt 
werden. 158. 

Naturalübergabe, Bezugnahme 
auf foldhe, f. Gintrag. 31. 

Negotiorum gestio der geſchie— 
denen Frau in Bezug auf Alimen: 
tation der Kinder. 49, 

— —, deren Meguifite bei Bewirth— 
fhaftung eines frenıden Gutes. 344. 

Nothbwendige Subhaftation 
vor dem Coneurs, bei diefer fommt 
nur die hyperocha zur Maffe. 154. 

Novation fohlieft die furze Ber: 
jühbrung aus. 551. — durch Aus: 
ftellung von Wedel, ſ. Wechfel. 
24. 75. 


Dberappellationsgeridt, def: 
fen PBerfonaletat x. 15. 9. 288. 
302. 384. 480. 561. defien Se: 
fhäftsfreis, Ginrichtungen ıc. 1 ff. 

Geihäftsumfang im J. 1858. 
14.—1859, 481 

Dbfervanz, Beweis folder in Be— 
treff Discontinueller Reiftungen. 360. 

Dfferirte Zahlungen, deren An: 
nahme gegen die Beitimmung des 
Dfferenten. 127. 

Dfferte, die nicht pure, fonbern un: 
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. ter einer neuen Bedingung erklärte 

Annahme einer folchen berechtigt 
den Dfferirenden zum Rücktritt. 
473. 


Drdre: an die Ordre des X — an 
£ oder defien Drdre. 244 

Bathenbriefe, f. Nahdrud. 348, 

Berfertion des Kaufes, ſ. Kauf. 
126. 


Berfonen, Moralifche, beren 
Rechte werden nur dur Autorijas 
tion des Staats erlangt. 213. 

Petitorium — teffen ®Berbins 
dung mit dem possessorium ordi- 
narium. 63, 

Pfandrechte fallen im Zweifel weg, 
wenn die frühere Forderung durch 
eine mittelft Ausftellung von Wech— 
fel bewirfte Novation erlifcht. 24. 

Vferdehandel, f. Garbinalfebler. 
31 


Possessorium ordinarium 
wegen Dienfibarfeiten gegen ben 
Grundſtückseigenthümer. 146. — 
summarium, ſ. Appellabilität. 
175. 

Praäparatoriſche Klage auf Ans 
erfenntniß. 472, 

Präfentation von Wechſeln im 
Goncurs, wie zu bewirfen. 432, 

Präſumption für die Mutter, 
daß fie das aufßerehel. Kind ers 
nährt. 141. 

Preisbeſtimmung durch Sach— 
verftändige, event. Schätzungseid, 
wo folhe beim Vertragsabſchluß 
nicht erfolgt if. 333. 

Probabilis litigandi causa 
in Bezug auf Armenredt. 446. 

Prodigus ſchwört auf Verlangen 
des Gurators felbft de veritate. 


171. 

Proprewechſel an des Ansitellers 
eigne Drdre. 540. 

Proſpectmäßige Lieferung eines 
Kunftwerfes. 

Proreneticum für das Zuflande: 
bringen einer ehelichen Verbindung 
40, — eines Kauf. 

Brozeßlegitimation — Con— 
tumaz. 372. 

Prozeßvollmacht, Mängel fol- 
her im Wechfelprogeß auf Seiten 
des flägerifchen Sachwalters bes 
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wirft Unftatthaftigfeit des Verfah— 
rend. 437. 

Bublicationstermin, Compro- 
miß wegen Anticipetion eines fol: 
hen. 61 

Purgatorium od. suppletorium? 


Quantumpossessum,tantum 
raescrıptum angewendet auf 
egeferviiuten. 360, — f. ger- 

vitus aquae haustus. 55. — bei 
der Breite bes Wege. 150, 

Quasitraditio, f. dingliches Ber 
fugniß. 2363, 

Querela in officiosaedona- 
tionis, f. Refciffionsklage. 152, 

Duittungen — fog. 20 tägige Ber: 
jährung derſelben duch Bertrag 
ausgefhloffen. 30, 

Natihabition der Progeßhandluns 
gen eines nicht oder nicht gehörig 
legitimirten Sachwalters. 446. 

Rechnungsablegung, Voraus— 
ſetzungen, unter denen ein socius 
[einen Genoffen zu ſolcher verpflich— 
tet iſt. 

Nehnungsführer, die Berbind- 
lichkeit deſſen Erben zur Rechnungs 
legung. 139. 

—, defien Erben find nur im Rechts— 
weg auf Nechnungslegung zu bes 
langen. 

Rechnungslegung, Klage auf 
folche gegen den Bormund, ſ. Ver— 
mögensverwaltung. 143. 

Recht, Ausländiſches, deſſen Bes 
weis. 471, 

Rechtskraft, f. Erieption. 21. — 
der Entfheidungsgründe. 237. 459, 
— deren Folgen in Bezug auf an 
fih unrichtig fumulativ erfannte 
ide. 458. 

Recognition der Ceſſtonsurkunde 
Seiten des debitor cessus. 167. 

Redemtiv litis, was darunter 
zu verfiehen? 136, 

Negierungscommiffare, deren 
fubjective Anfichten bei Berathung 
von Gefegentwürfen, f. Interpres 
tation. 122. 

Regreßklage der Indoſſanten, f. 
Giro des Nemittenten. 532. 

Remedium ob gratificatio- 
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nem erfordert nicht conscientiam 
fraudis des Gratifizirten. 163, 

Res succedit in locum pre- 
tii et cet, inwieweit biefer Sat 
anwendbar? 155. 

Nefciffion des Kanfes wegen ale 
nicht vorhanden garantirter Fehler. 
560, — von Mobitienfäufen. 369. 
— des Handels wegen verfchwie- 
genev Fehler. — dolus bes Ber: 
füufere. 478. des Raufes, 
wenn Gefundheit un. Alter des 


Thieres garantitt, f. Garantie. 215. Sch uldbverfhreibung, 


216. 

Nefciffiongsflage wegen laesio 
enormis zu unterfcheiden von der 
querela inofficiosae donationis 
in Bez. auf $ 147, 148 des Hyp. 
Gef. 152, 

Reſolutivbedingung, deren Bor: 
ſchützung iſt Erieptiou und zu bes 
weifen. 124 

Restitutio in integrun. 379. 
— f. eurator prodigi. 180. — 
ift nicht zu ertheilen wegen aus uns 
richtiger Mechtsanficht hervorgegan— 
gener Berfehen d.Sachwalters. 463. 
— fe Actienvereine. 462 — der 
Ehefrau in Bezug auf Jllaten. 179. 
— ex persona fann vom Richter 
ohne Anfuchen ertheilt werben. 179, 

Meftitution der Sllaten. 358. 

Neftitutionsgefud, durch daſ— 
ſelbe kann nicht eine Inſtanz ge— 
ſchaffen werden. 

Retention des Raufpreifes 
bei im einzelnen Partien geliefer: 
ten Waaren, f. Lieferungsfauf. 556. 

Metentiongreht des locator 
operarum. 32. 

Rebocation eines Verzicht wegen 
error bez. dolus. 330. 

Richter, f. Zeuge 235. 

Sädfifce Friſt, Erftreefung ber: 
felben im GErecutionsprozeß. 

Sachverftändige — erthser⸗ 
mittelung. 175. — durch Benen— 

nung eines nicht qualifizirten vers 
liert die betr. Partei die Mitwir— 
fung zu Erlangung der Grpertiie- 
174. — als folder fann nur eine 
qualifizirte Perſon benugt werben. 
173, 


Sahverftändigenverein bei 
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Nachdrucksſachen, ſ. Nachdrucks— 
ſachen. 221. 

Sachwalter — Ratihabition der 
Prozeßhandlungen eines ſolchen. 
446. — Verſehen deſſelben, ſ. re- 
stitutio in integrum. 463, 

Scheidung von Tifh und Bett. 
255. Im Uebrigen f. Chefcheidung. 

Schlüffigfeit der Klage, deren 
Mangel kann durch Zugeftändniffe 
erfegt werden. 72. — ſ. conf. ficta. 
64, 


deren 
Rüdgabe, Durchſtreichung x. 25. 

—, die Annahme einer folchen über 
eine höhere als die darlehnsweife 
gezahlte Summe involvirt Fein 
pactum de mutuo dando. 347, 

Schmwängerer, deſſen Ginrede, daß 
nicht die Flagende Mutter, fondern 
ein Dritter alimentirt babe. 141. 

Shwangerfhaft, Nachweis von 
deren Borhandenfein vor einem 
innerhalb der geießlichen Con— 
ceptiongzeit gepflogenen Beifchlaf. 
43. 


Sceriptura proscriben te. 188, 
SCtum juventianum. l5ö. 

Separatio.a thoro et mensa. 255. 
Servitus actus, Xreibgerechtig: 


feit. 150. — viae 150. 224. — 
aquae haustus, buch Verjäh— 
rung mitteljt nicht "ganz conformer 
Acte erworben. 
Singularfucceffor, Miethvers 
trag. 130. 
Socius, a 342, 
Spatium deliberandi. 
Specialitäten beim Kauf. — 
Subhaſtation, deren Nichtigkeit 
bei Taufhung des Richters rückſicht— 
lih der Zahl der Kicitanten. 477. 
Subfidiäre Nlimentationg- 
flage wegen Nbwefenheit des 
Schwängererse auf der Wander: 
Saft, 356. — Begründung. 4Z 
ent geeigneter Bermögenss 
verhältniffe des Beflagten. 357 — 
— Reqniſit der Vermögens: und 
Grwerbsiofigfeit näher verpflichte— 
ter Perſonen. 357 
Suppletorium oder purgato- 
rıum? 233, 
Sufpenfivbedingungen, deren 
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Vorſchützung if Berneinen bes 
Klaggrundes. 

TZeftament eines Analphabetos. 225, 
— ein gültiges wird durch ein un: 
gültiges nicht rumpirt. 229, 

Tettamentserben, f. Activlegiti- 
mation. 368. 

Teftamentserecutor it Mandas 
. des Erblaſſers und der Erben. 

56. 

Tratte des Ghemanns an „Drdre 
der Ehefrau“ involvirt deſſen Ge: 
nehmigung zur Begebung. 242, 

— deren Mccept allein fundirt nicht 
die Givilflage. 245. 

Treibes und eifineschliskelt 

0 


150, 

Zrunffudht als Eheſcheidungs— 
grund, & 

„Ultimo* ıft feiter Zahlungstermin. 
245, 


„und aller Driten“ diefer Zufag 
zum Domicile eines Proprewechſels 
erledigt dieſes. 

Unmöglidhfeit ver Bertragfe: 
erfüllung ohne freiwillige Mit— 
wirfung Dritter, bei folder fann 
nur auf das id quod interest 
geklagt werden. 19. 

Unſchlüſſige Klage, f 
traft. 458. 

Unterfuhungen wegen Nad: 
drucks, f. Nachdruck. 136. 

Unzucht mit Kindern unter 12 Jah: 
ven als Ghejheidungsgrund. 77. 

manual einer Appellation, 

das bei folcher einzufchlagende Ber: 
fahren. 176. f. a. Zeuge. 

Urkunden, Firirung des Vertrags 
in folhen. Ginrede des dagegen 
oder daneben laufenden anderen 
Bertragswillens. 472. — (Mkten) 


.Rechtos⸗ 


575 


beftätigt, deren prozeſſualiſche Stels 
lung. 214. 

Verjährung eines dem Berechtig— 
ten unbefannten NRehtes. 28. — 
furze — Merfmale des Schuld— 
befenntniffes in dem Sinne des 
$ 5. sub. fresp. $ 7. des Gef. v. 
23. Zuli 1846. — Eidesantrag über 
defien Nusitellung. 29%. — Fabri— 
fanten und Händler. 550. — ber 
Alimentationsanfprüche der Mutter 
eines außerehelichen Kindes. 140, 
—iftexofhciozuberüdfihtigen.3i1. 

Berität von im Ausland entſtan— 
denen Forderungen, nach welchem 
Recht zu beurtheilen? f. Eollifion 
der Gefepe. 

Vermögens- und Erwerblofig: 
feit, Modalität diesfallfiger Be— 
fheinigung bei fubfidiären Alimen— 
tationsflagen. 357. 

Vermögensverwaltung, eine 
fhlüffige Klage gegen den Bor: 
mund auf Rechnungslegung 2. 
dert Bezugnahme auf foldhe. 

Vertragserfüllung, f. — 
lichfeit. 19.476, 

VBerurtbeilung in — 
präjudizirt nicht der Eheſache. 257, 

Verzicht, f. error, dolus, Revo: 
tation. 380. 

Via, Breite, der 150. — freier W. 224. 

Vidimirte Copien, deren Mequi: 
fite zu Anitellung des Erecutions— 


prozefles. 463. 
Vigilanz der Gläubiger. 164, 
Bollmahtsblangquet, Requifite 


eines folcdhen. 63, 
Vorhäupter, präfumptiv Gemeins 

deeigenthum. 150. 
Vorkaufsrechte, aftiver und paf: 

ſiver Webergang folder. 358, 


Requifit der Angabe der Folien Wormünd, Klage gegen denf. auf 
374, — in fremder ————— — ſ. Vermögens: 


geſtellte, Requiſite der J 


führung der Behauptung 
Urthel anf ſolchen berube. 
Baterfhaft, deren Zuheſtandniß 
vor der Geburt des Kindes. 141. 
Beräußerungsverbot, Voraus: 
fegungen eines foldhen. 380. 
Verehelichung, andermweite. 80. 
Bereine, die nicht als moralifche 


ad 


einer folchen. 231. — fa 2 Aus⸗ et ar 
ja 4} BASE 


altung. 
h, A — zugefendete, ſ. 
SienMtionstellung. 129, — mit 
Faetura zugefendete: SL 

Maarenibuld, die Berwandiung 
einer ſolchen in ein Darlehn (allen 
die Anwendung des Gef. v. 23. Juli 
1846 ans. Höl 

Wanderſchaft des Schwängerers, 
ſ. Subj. Alimentationsflage. 356. 


976 


Waffer — fünftlihe, gemeine — 
fönnen nad ihrer Verbindung wie— 
der gefondert werten; $ 247. Des 
Gef. v. 22 Mai 1351. 56. 

Wechfel, deffen Ausftellung ıc. ent: 
hält eine privative Novation. 24 
75. 


— eigener, bdomicilirter „und aller 
Orten.“ 435. — Glaufel „ich ſtehe 
für Stempel.“ 441.—3insverfpre: 
chen. 435, 

— gezjogener, an Didre der Ehefrau. 


242, —,an X oder deffen Ordre.“ 
244, Ultimo. 245, 
—, ſ. Tratte. 245. — Mecceptation. 


245. — Indoffament der Ehefrau. 
435, 
a eß, Prozeßvollmacht. 
— executio in bona. 437. 
— ir unzuläffig aus einem form: 
widrigen eigenen Wechfel, tem auch 
die Mequifite einer wechfelmäßigen 
Schuldvarfchreisung mangeln, 540, 
- Wechfelregreß, zu folhem ift der 
Nachweis der Befriedigung der 
Nahmänner nicht erforderlich. ZL 
Wechſelſtrenge, gegen diefe wird 
der Ausländer durch die Unanwend— 
barfeit derfelben nach ausländifchem 
Rechte nicht aefhügt. ZI. 
Men, — öffentlicher, die Entſchei— 
dung über die Qualität deffelben 


Negifter. 


ale ſolchen feht der Verwaltungs: 
behörde zu. 

Werthsexmittelung durch Sach— 
verfländige. 175. 

Wetten, inwieweit durch das Man— 
dat vom 20. December 1766 be— 
ſchränkt? 135. 

Wortlaut der Rede, ſ. Inhalt. 
172, , 

Zen gen — Beitätigung des Inhalts 
ter Verhandlung. 172, 

— Mandatar. 173, — Eheleute 375. 

— als claffifcher iſt der Nichter oder 
Actnar im Betreff vor ihm ver— 
handelter Arte im Zweifel anzufe: 
hen. 

— wegen Eigenthumsvergehen be— 
ſtraft. 235. 
— Wenn negan 

sciens. 

— Sad: und perfönlies Interefie 
an fich zutäffiger. 453, 

— Erforfhung der Wiffenfchaft eines 
folhen vor der Benennung ift un: 
ſchaͤdlich. 44 

Zeugniffe auswärtiger Behörden, 
deren Requiſite. 375. 

Zinsverfprechen ı. macht den 
eigenen Wechſel formwidrig. 435. 

Zugeſtändniß der Baterfhaft 
vor der Geburt des Kindes, f. Ba: 
terfchaft. 141. 


s, und nicht blos ne- 


C. Perfonalnotizen. 


Perfonaletat f. II.B. Oberappellationsgericht. 
211, 


Nekrologe — Emil Euno. 


— Friedrich Wilhelm Raabe. 411. 
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